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TRAITÉ 
DE LA 

PUISSANCE DU MARI 
S U R LA P E R S O N N E E T L E S B I E N S 

D E L A F E M M E . 

A R T I C L E P R É L I M I N A I R E . 

Le mariage, en formant une société entre le mari et la femme 1 , dont le 
mari est le chef, donne au mari, en la qualité qu'il a de chef de celte société, 
un droit de puissance sur la personne de la femme, qui s'étend aussi sur ses 
biens. 

Nous traiterons, dans une première partie, de la puissance qu'il a sur la 
personne de la femme : — dans la seconde, de celle qu'il a sur ses biens. 

P R E M I È R E P A R T I E . 

DE LA PUISSANCE DU MARI SUR LA PERSONNE DE LA FEMME. 

ARTICLE PREMIER. 

B. La puissance du mari sur la personne de la femme, consiste, par le droit 
naturel, dans le droit qu'a le mari d'exiger d'elle tous les devoirs de soumis
sion qui sont dus à un supérieur 2. 

Un de ses principaux effets , est le droit qu'a le mari d'obliger sa femme 
à le suivre partout où il juge à propos d'aller demeurer ou résider 3;—Pourvu 

1 II ne s'agit pas d'une société de 
biens, car la puissance du mari a lieu 
quel que soit le régime adopté par les 
époux, seulement les effets de cette 
puissance sont, quant aux biens, plus 
ou moins étendus selon que les époux 
ont adopté tel ou tel régime. 

T O M . V I I . 

* V. art. 213, C. civ. 
Art. 213 : « Le mari doit protection 

« à sa femme, la femme obéissance à 
« son mari. » 

> V. art. 214, C. civ. 
Art. 214 : « La femme est obligée 

« d'habiter avec le mari, et de le suivre 

1 
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2 T R A I T É D E L A P U I S S A N C E D U M A R I . 

néanmoins que ce ne soit pas hors du royaume et en pays étranger : car, si le 
mari , en abjurant sa patrie, voulait s'y établir, la femme, qui doit encore 
plus à sa pairie qu'à son mari, ne serait pas obligée de l'y suivre., et d'imiter 
l'abjuration que son mari fait de sa patrie 1. 

Le droit civil a beaucoup augmenté la puissance du mari sur la personne de 
sa femme. 

Par l'ancien droit romain , la puissance qu'un père de famille avait sur la 
personne de sa femme, était immense 2 : elle était la même que celle qu'il avait 
sur ses enfants et sur ses esclaves. Il acquérait cette puissance de trois diffé
rentes manières, confarreatione, cocmplione,et usu.-—Ceux qui seront curieux, 
de connaître quelles étaient ces différentes manières d'acquérir cette puis
sance, et en quoi elle consistait, peuvent consulter ce que nous en avons écrit 
dans notre ouvrage des Pandeclcs, au titre De lus qui sui vel alieni juris 
sunt, n° IX, surtout dans les notes, et in prœtcrmissis ad hune titulum 3. V. 
l'appendice à la suite de ce traité, ci-après, p. 37. 

« . Nous nous bornerons à traiter de ce en quoi notre droit municipal fait 
principalement consister la puissance qu'il donne au mari sur la personne de 
sa femme. 

Nos coutumes ont mis la femme dans une telle dépendance de son mari, 
qu'elle ne peut rien faire de valable, et qui ait quelque effet civil, si elle n'a été 
habilitée et autorisée par lui à le faire. 

La coutume d'Orléans est celle qui s'en explique le mieux : il y est dit , 
art. 194 : « Femme mariée ne peut donner, aliéner, disposer, ni aucunement 
« contracter entre-vifs, sans autorité et consentement de son mari * » . 

« partout où il juge h propos de rési-
« der : le mari est obligé de la rece-
« voir, et de lui fournir tout ce qui est 
« nécessaire pour les besoins de la vie, 
« selon ses facultés et son état. » 

1 L'art. 214, C. civ., ne porte point 
cette limitation ; et nous pensons que la 
femme est obligée de suivre son mari, 
même en pays étranger, sauf le cas où 
des lois spéciales prohiberaient l'émi
gration. Mais de ce que la femme est 
obligée de suivre le mari, abdiquant 
sa patrie, se faisant naturaliser en pays 
étranger, y fixant son domicile, sa ré
sidence, il n'en faut pas, à notre avis, 
conclure que la femme est dans la né
cessité d'abdiquer sa patrie; nous pen
sons au contraire qu'elle restera fran
çaise, si cela lui convient : ce cas est 
Irèsdifférentde celui prévu parl'art. 19, 
C. civ. 

Art. 19 : « Une femme française 
« qui épousera un étranger, suivra la 
« condition de son mari.— Si elle de-
« vient veuve, elle recouvrera la qua-
« lité de Française, pourvu qu'elle ré-
« side en France ; ou qu'elle y rentre 
« avec l'autorisation du ro i , et en dé
fi clarant qu'elle veut s'y lixer, » 

* Celte puissance est bhn plus du 

droit civil que du droit naturel. 
1 Celte puissance immense dont 

parle ici Pothier, n'était point, chez les 
Romains, la conséquence nécessaire 
du mariage : elle accompagnait quel
quefois les justes noces, mais elle n'en 
était pas un effet inséparable. Le ma
riage légitime ne pouvait pas seul pro
duire celte puissance. La femme tom
bait sous cette puissance (in manum 
conveniebal) de trois manières usu,[ar-
rio, coemptione. Cependant toutes ces 
formalités étaient très distinctes du ma
riage, elles n'avaient même pas pour 
but de parvenir au mariage, mais seu
lement de donner au mari sur sa femme 
une puissance qu'il n'aurait pas eue sans 
ccl*i* 

* V. art. 217, C. civ. 
Art. 2 l 7 : « La femme, même non 

« commune ou séparée de biens, ne 
« peut donner, aliéner, hypothéquer, 
« acquérir, à titre gratuit ou onéreux, 
« sans le concours du mari dans l'acte 
« ou son consentement par écrit. » 

Cet article énonce formellement cer-
tainsactes, mais il ne reproduit pas for
mellement la règle générale, ni aucu
nement contracter entre-vifs, que cite 
Pothier d'après la coutume d'Orléans. 
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l t e PARTIE. SECT. l r e . DE ï/AUTOltISATlON DU MAKI. 3 

Sur celte autorisation du mari, qui est nécessaire à la femme, nous verrons, 
dans une première section , ce que c'est que cette autorisation , sur quoi elle 
est fondée, et comment elle peut être suppléée ; 

Dans une seconde, quelles sont les femmes qui ont besoin de l'autorisation de 
leur mari, et quels sont les maris qui peuvent autoriser leurs femmes ; 

Dans une troisième, dans quels actes l'autorisation est nécessaire, et en quel 
cas la femme en est dispensée ; 

Dans une quatrième, comment et quand doit s'interposer l'autorisation ; 
Enfin, dans une cinquième section, nous exposerons l'effet tant de l'autori-

' saiion que du défaut d'autorisation. 

SECT. Ire. — C E QUE C'EST QUE L'AUTORISATION DU M A R I , DONT LA FEMME 

A BESOIN ; SUR QUOI ELLE EST FONDÉE ; QUAND LA FEMME COMMENCE A EN 

AVOIR BESOIN ; ET COMMENT ELLE PEUT ÊTRE SUPPLÉÉE. 

§ I E R . Ce que c'est que l'autorisation du mari, dont la femme a besoin ; et 
sur quoi elle est fondée. 

3. On peut définir Valorisation du mari, qui est nécessaire à la femme, un 
acte par lequel le mari habilite sa femme pour quelque acte qu'elle ne peut 
valablement faire que dépendamment de lui. 

Le besoin qu'a la femme de cette autorisation de son mari, n'est pas fondé 
sur la faiblesse de sa raison ; car une femme mariée n'a pas la raison plus faible 
que les filles et les veuves, qui n'ont pas besoin d'autorisation. 

La nécessité de l'autorisation du mari n'est donc fondée que sur la puissance 
que le mari a sur la personne de sa femme, qui ne permet à sa femme de rien 
faire que dépendammeut de lui. 

4. Il suit de ces principes, que l'autorisation du mari, dont la femme a be
soin, est très différente de l'autorité d'un tuteur, dont le mineur qui est sous 
puissance de tuteur, a besoin Celle-ci n'est requise uniquement qu'en faveur 
du mineur, pour empêcher qu'il ne soit surpris, et qu'il ne contracte quelque 
engagement préjudiciable à ses intérêts : c'est pourquoi le défaut de cette au
torisation ne peut être opposé que par le mineur, ou par ceux qui sont à ses 
droits, et qui ie représentent. Lorsque le mineur juge que le contrat qu'il a lait 
sans l'autorité de son tuteur, lui est avantageux, il peut en poursuivre l'exécu
tion, sans que ceux avec lesquels il a contracté, puissent lui opposer le défaut 
de l'autorisation de son tuteur, qui n'est pas intervenue au contrat : Placuil (dit 
Justinien, au litre des Inslitutes de Auctor. lut.) meliorem quidem condilionem 
licere eis (pupillis) facere eliam sine luloris aucloritate, deleriorem vero non 
aliter quàm cum luloris aucloritate, undè ex quibus causis obligaliones mu-

1 D'après le système du Code, l'auto
risation que le tuteur donnerait au mi
neur pour faire des actes, ne peut plus 
avoir lieu, puisque c'est le tuteur lui-
même qui agit au nom du mineur dont 
il est le représentant légal (art. 450, 
C. civ.).ll faudrait plutôt, sous la nou
velle législation, parler de l'autorisa
tion donnée par le conseil de famille 
au tuteur pour faire certains actes re
latifs aux biens du mineur. Mais Po-
thier raisonne ici d'après les anciens 
principes : le mineur agissait avec l'au
torisation de son tuteur 

V. art. 450, C. civ. 
Art. 450 : « Le tuteur prendra soin 

« de la personne du mineur, et le re-
« présentera dans tous les actes civils. 
« — Il administrera ses biens en bon 
« père de famille, et répondra des dom-
« mages-intérêts qui pourraient résul-
« ter d'une mauvaise gestion. — Il ne 
« peut ni acheter les biens du mineur, 
« ni les prendre à ferme, à moins que 
« le conseil de famille n'ait autorise le 
« subrogé tuteur à lui en passer bail, 
« ni accepter la cession d'aucun droit 
« ou créance contre son pupille. » 

1* 
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h T R A I T É D E L A P U I S S A N C E D U M A R I . 

1 Les art. 225, 1125 et 1338, der
nier alinéa, du C. civ. ont évidem
ment changé le droit à cet égard. 

Art. 225 : « La nullité fondée sur le 
« défaut d'autorisation ne peut être op-
« posée que par la femme, par le mari, 
« ou par leurs héritiers. » 

Art. 1125 . « Le mineur, l'interdit 
« et la femme mariée ne peuvent alta-
« quer, pour cause d'incapacité, leurs 
« engagements, que dans les cas pré-
« vus par la loi. — Les personnes ca-
« pables de s'engager ne peuvent op-
« poser l'incapacité du mineur, de 
« l'interdit ou de la femme mariée, 
« avec qui elles ont contracté. » 

Art. 1338 : « L'acte de confirmation 
« ou ratification d'une obligation contre 
« laquelle la loi admet l'action en nul-

« lité ou en rescision, n'est valable que 
« lorsqu'on y trouve la substance de 
« cette obligation, la mention du motif 
« de l'action en rescision, et l'intention 
« de réparer le vice sur lequel cette 
« action est fondée. — A défaut d'acte 
« de confirmation ou ratification, il 
« suffit que l'obligation soit exécutée 
« volontairement après l'époque à la-
« quelle l'obligation pouvait être vala-
« blement confirmée ou ratifiée. — La 
« confirmation, ratification, ou exécu-
« lion volontaire dans les formes et à 
« l'époque déterminées par la loi, ém
et porte la renonciation aux moyens et 
« exceptions que l'on pouvait opposer 
« contre cet acte, sans préjudice néan-
« moins du droit des tiers. » 

» L'art. 217 (ci-dessus, p. 2 . note 41, 

tuœ nascuntur,ut in èmplionijbus, venditionibus,eic.,si luloris auctorilas non 
interveniat, ipsi quidem qui cum his (pupillis) conlrahunt, obliganlur ; al 
invicem pupilli non obliganlur. 

Au contraire, l'autorisation du mari, dont la femme a besoin pour contrac
ter valablement, n'étant pas requise en faveur de la femme, mais en faveur du 
mari, pour maintenir la puissance qu'il a sur sa femme, il n'importe pour la 
nullité d'un contrat et autres actes que la femme fait sans être autorisée de son 
mari, que ces actes soient avantageux ou désavanlegeux à la femme. C'est ce 
qui résulte des termes employés par les coutumes : Femme mariée ne peut 
AUCUNEMENT CONTRACTER . — L'ordonnance des donations de 1731, reconnaît et 
suppose ce principe ; car, quoique l'acceptation que fait une femme mariée, 
d'une donation pure et simple qui lui est faite, ne puisse que lui être avanta
geuse , néanmoins elle décide, art. 9 , que cette acceptation est nulle , si la 
femme n'est autorisée de son mari pour la faire. 

5 . De là naît encore une autre différence entre l'autorité du mari et celle 
d'un tuteur. Celle-ci n'étant requise qu'en faveur du mineur, la nullité du 
contrat que le mineur a fait sans l'autorité de son tuteur, n'est qu'une nullité 
relative, qui n'a lieu qu'autant que le mineur jugerait que le contrat lui est 
désavantageux : c'est pourquoi, lorsque le mineur, devenu majeur, l'a ap-

Îirouvé, soit expressément, en le ratifiant, soit tacitement, en laissant passer 
e temps de la restitution sans s'être pourvu contre ; cette approbation purge 

le vice qui résultait du défaut d'autorité du tuteur ; et le contrat porte hy
pothèque de ce jour sur les biens du mineur, lorsqu'il a été passé devant 
notaires. 

Au contraire, l'autorisation du mari étant requise pour habiliter la femme 
à contracter, laquelle, tant qu'elle est sous puissance de mari, en est, sans cette 
autorisation, absolument incapable, la nullité des contrats et autres actes qu'elle 
a faits sans cette autorisation, est une nullité absolue, qui ne peut être purgée 
ni couverte par la ratification que la femme ferait de cet acte depuis sa vi-
duité. Celte ratification ne peut donc rendre valable l'acte qui a été fait sans 
l'autorisation de son mari ; elle ne peut valoir que comme un nouveau con
trat, qui ne peut avoir d'effet que du jour qu'elle est intervenue 1 . 

«I. Celte autorisation n'est pas un simple consentement ; le contrat auquel 
le mari aurait donné son consentement, en y souscrivant , ne sera pas pour 
cela valable, s'il n'a pas expressément autorisé la femme pour le faire s . 
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I " P A R T I E . S E C T . l". D E L 1 A U T O R I S A T I O N D U M A R I . 5 

§ II. Quand la femme commence-t-elle à avoir besoin d'autorisation. 

•9. La puissance qu'a le mari sur la personne de sa femme, étant un effet 
du mariage, elle ne peut commencer qu'avec le mariage, l'effet ne devant pas 
précéder sa cause. Ce n'est donc que du jour de la bénédiction nuptiale 1 que 
la femme passe sous la puissance de son mari, et par conséquent ce n'est que 
de ce jour que doit commencer le besoin qu'elle a d'autorisation, qui est un. 
effet de cette puissance. 

8. Néanmoins, quelques coutumes ont assujetti la femme, aussitôt qu'elle 
est fiancée, à se faire autoriser par son fiancé. Telle est la coutume d'Artois, 
qui dit en l'article 87 : « La femme, dès qu'elle est fiancée, ne peut contrac-
« ter, nedisposer de ses biens par testament, ne autrement, sans l'autorité de 
« son fiancé. » 

Quoique Dumoulin ait traité d'impertinente cette disposition de coutume , 
(Hoc ineplum, dit-il en sa note, quàm possil majus, sciliect discedere à spon-
salibus) néanmoins elle doit être suivie dans son territoire. 

O. Quoique cette coutume assujettisse la femme à l'autorisation dès qu'elle 
est fiancée, néanmoins vis-à-vis de ceux qui ont contracté avec une fiancée, 
cette incapacité ne peut leur être opposée que lorsque les fiançailles ont été 
rendues publiques par la publication des bans : autrement il serait injuste qu'ils 
fussent induits en erreur par des fiançailles qu'ils pouvaient ignorer ; des fian
çailles n'étant pas si publiques que l'est un mariage. 

Î O . Cette puissance donnée au fiancé sur sa fiancée, étant un effei anticipé 
que cette coutume donne au futur mariage, c'est une conséquence que, lorsque 
le mariage ne se fait pas, il n'y a pas lieu à cette puissance, et que tout ce que 
la fiancée a fait sans l'autorité de son fiancé, est valable. 

i l . Cette disposition de la coutume d'Artois, qui assujettit les femmes 
fiancées à la puissance du fiancé , ayant pour objet de régler l'état de ces 
femmes, est un statut personnel, qui ne peut par conséquent avoir lieu que sur 
les femmes soumises à son empire, par le domicile qu'elles ont dans son res
sort, lors des fiançailles. 

§ III. Comment l'autorisation du mari est-elle suppléée par celle du juge. 

1 « . Comme un mari pourrait refuser d'autoriser sa femme pour des actes 
qu'elle a intérêt de faire, ou pourrait être trop éloigné pour donner cette 
autorisation aussi promptement que le cas l'exige, nos coutumes ont pourvu à 
cela, en permettant en ce casa la femme de se faire autoriser par le juge, sur 
le refus ou pour l'absence de son mari. La femme doit en ce cas donner requête 
au juge, par laquelle elle expose quel est l'acte pour lequel elle demande à être 
autorisée, l'absence, ou le refus de son mari de l'autoriser; duquel refus elle 
fait apparoir par la sommation qu'elle lui en a faite. Le juge, en connaissance 
de cause, l'autorise par l'ordonnance qu'il met au bas de sa requête. Cette au
torisation du juge est représentative de celle du mari, et y supplée ; elle rend 
la femme habile à faire l'acte pour lequel le juge l'a autorisée, de même que si 
elle était autorisée par son mar i J . 

se contente du concours du mari dans 
l'acte, et lui accorde le même effet 
qu'au consentement donné par écrit. 

1 Aujourd'hui il faut dire du moment 
où l'officier de l'étal civil a prononcé, 
au nom delà loi, que les parties sont 
unies par le mariage (art. 75, C. civ.). 

' F. art. 219, 222, C. civ. et art. 
861, 862, 803 et 86i , C. proc. civ. 

Art. 219, C. civ. : « Si le mari refuse 
« d'autoriser sa femme à passerunacte, 
« la femme peut faire citer son mari di-
« rectement devant le tribunal de pre-
« mière instance de l'arrondissement 
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6 TRAITÉ DE LA PUISSANCE DU MARI. 

1 3 . La seule différence entre l'autorisation du mari et celle du juge, est que, 
lorsqu'une femme, durant le mariage, a contracté quelque obligation, n'étant 
autorisée que par le juge, le créancier ne peut se faire payer sur les biens de 
la communauté, tant qu'elle subsiste, si ce n'est jusqu'à concurrence de ce que 
la communauté aurait profité de l'affaire pour laquelle la femme a contracté 
l'obligation ; sauf à lui à se pourvoir, après la dissolution de la communauté , 
sur les biens de la femme 1 : au lieu que, lorsque la femme a été autorisée de 
son mari pour quelque obligation qu'elle a contractée durant le mariage, le 
mari ayant approuvé l'obligation, ne peut s'opposer au paiement que le créan- j 
cier en exige durant la communauté * ; le mari a seulement droit de prétendre, 
lors de la dissolution de la communauté, récompense de la somme qui en a été 
tirée pour l'acquitter, si la dette était une dette qui ne concernât que des 
affaires particulières à la femme, dont elle eût seule profité, et dont elle fût 
seule débitrice. 

14. Il reste à observer qu'il n'y a qu'un juge séculier qui puisse accorder 
cette autorisation. Denisart, en ses notes sur un acte de notoriété du Cbàtelet 
de Paris, du 22 février 1695, rapporte un arrêt de 1729, qui a déclaré abusive 
l'ordonnance d'un officiai de Séez, séant à Mortagne, par laquelle il avait au
torisé une femme, sur le refus de son mari, à procéder devant lui sur une 
demande en réclamation de vœux qui avait été donnée contre elle, devant lui, 
par son fils. La raison est, que l'autorisation du juge, qui rend la femme habile, 
soit à contracter, soit à ester en jugement, concerne l'état civil de sa personne, 
lequel est entièrement du ressort de la puissance séculière. 

« du domicile commun, qui peut don-
« ner ou refuser son autorisation, après 
« que le mari aura été entendu ou dû-
« ment appelé en la chambre du con-
« seil. » 

Art. 222 : « Si le mari est interdit 
« ou absent, le juge peut, en connais-
« sance de cause, autoriser la femme, 
« soit pour ester en jugement, soit pour 
« contracter. » 

Art. 861, C. proc. : ••• La femme qui 
« voudra se faire autoriser à la poursuite 
« de ses droits, après avoir fait une som-
« mation à son mari, et sur le refus par 
« lui fait, présentera requête au prési-
« dent, qui rendra ordonnance portant 
«permission de citer le mari, à jour 
« indiqué, à la chambre du conseil, 
« pour déduire les causes de son re-
« fus. » 

Art. 862 : « Le mari entendu, ou 
« faute par lui de se présenter, il sera 
« rendu, sur les conclusions du minis-
« 1ère public, jugement qui statuera sur 
« la demande de la femme. » 

Art. 863 •. « Dans le cas de l'absence 
« présumée du mari, ou lorsqu'elle 
« aura été déclarée, la femme qui vou-
v dra se faire autoriser à la poursuite 

« de ses droits, présentera également 
« requête au président du tribunal, qui 
« ordonnera la communication au mi-
« nistère public, et commettra un juge 
« pour faire son rapport à jour indï-
« que. » 

Art. 864 : « La femme de l'interdit 
« se fera autoriser en la forme pres-
« crite par l'article précédent; elle 
« joindra à sa requête le jugement 
« d'interdiction. » 

1 F. art. 1426, C. civ. 
Art. 1426 : « Les actes faits par la 

« femmesansleconsentementdu mari, 
« et même avec autorisation de la jus-
« tice, n'engagent point les biens de la 
« communauté, si ce n'est lorsqu'elle 
« contracte comme marchande publi-
« que et pour le fait de son commerce.» 

» V. art. 1419, C. civ. 
Art. 1419 : « Les créanciers peu-

« vent poursuivre le paiement des det-
« tes que la femme a contractées avec 
« le consentement du mari, tant sur 
« tous les biens de la communauté, que 
« sur ceux du mari ou de la femme ; 
« sauf la récompense due à la com-
« munauté, ou l'indemnité due au 
« mari. » 
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l" PARTIE. SECT. II. CONDITIONS DE L'AUTORISATION. 7 

SECT. II.— QUELLES SONT LES FEMMES QUI ONT BESOIN DE L'AUTORISATION 

DE LEURS MARIS ; E T QUELS SONT LES MARIS QUI PEUVENT AUTORISER LEURS 

FEMMES. 

A R T . Ier . — Q u e l l e s f e m m e s o n t b e s o i n d e l ' a u t o r i s a t i o n d e l e u r s m a r i s . 

Nous traiterons cette question par rapport : — 1° aux femmes séparées de 
biens ;—2° aux marchandes publiques ;—3° à celles dont le mari a perdu l'état 
civil ;—4° à celles dont le maria perdu l'usage delà raison ;—5° à celles dont on 
ignore ce qu'est devenu le mari ;— 6° à celles dont le mari passe pour mort dans 
le public. 

§ I e r . Des femmes séparées de biens. 

15. Le besoin qu'a une femme de l'autorisation de son mari pour les con
trats et autres actes qui se présentent dans le commerce de la société civile, 
ayant son fondement dans la puissance que son mari a sur sa personne, comme 
nous l'avons vu en la section précédente, et non sur la communauté de biens 
en laquelle elle est avec son mari, on en doit conclure qu'une femme, quoique 
séparée de biens, soit par son contrat de mariage, soit par une sentence de 
séparation intervenue depuis le mariage, ne laisse pas d'avoir besoin de l'au
torisation de son mari pour les actes qu'elle fait, sauf pour ceux qui ne concer
neraient que la simple administration de ses biens. 

C'est pourquoi la seule différence que la séparation de biens met entre la 
femme qui est séparée de biens, et celle qui ne l'est pas, par rapport à la né
cessité de l'autorisation, est que la femme qui n'est pas séparée, ne peut faire 
valablement aucun acte, aucun contrat, quel qu'il soit, sans autorisation de 
son mari, ou du juge. Au contraire, la femme séparée ayant, par sa sépara
tion, le droit d'administrer elle-même ses biens, les coutumes l'ont dispensée de 
l'autorisation pour tous les actes qui ne concernent que la simple administra-
lion de ses biens l . 

C'est ainsi qu'il faut entendre ce qui est dit en l'article 231 de la coutume de 
Paris : « Une femme mariée ne se peut obliger sans le consentement de son 
« mari, si elle n'est séparée par effet, ou marchande publique. » 

Le sens de cet article est, que la femme mariée qui n'est ni séparée , ni 
marchande publique, ne peut, en aucun cas, par quelque acte ou par quelque 
contrat que ce soit, s'obliger sans le consentement de son mari. 

Mais on n'en doit pas conclure que celle qui est séparée puisse indistincte
ment, pour quelque acte que ce soit, se passer de l'autorisation de son mari : 
elle peut s'en passer seulement pour les actes et contrais qui ne concernent 
que l'administration de ses biens, que la séparation lui donne droit d'admi
nistrer. 

A l'égard de tous les autres actes, comme seraient les contrats de vente ou 
d'échange d'un héritage, un emprunt de sommes considérables, l'acceptation 
ou répudiation d'une succession échue à la femme, et généralement tous les 
actes qui ne sont pas de simple administration, la femme, quoique séparée, 
ne peut valablement les faire sans l'autorisation de son mari, ou du juge 2 . 

1 L'art. 217, porte : « La femme, 
même non commune ou séparée de 
biens, etc. »V. ci-dessus, p. 2, note 2 . 

2 V. art. 1449, C. civ. 
Art. 1449 : « La femme séparée soit 

<* de corps et de biens, soit de biens 

« seulement, en reprend la libre ad-
« ministration.—Elle peut disposer do 
« son mobilier, et l'aliéner. — Elle no 
« peut aliéner ses immeubles sans le 
« consentement du mari, ou sans être 
« autorisée en justice à son refus. » 
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'Aujourd'hui le rachat de la rente 
n'oporerait que l'extinction d'un droit 
mobilier, et par conséquent la femme 
séparée de biens n'aurait pas besoin 
de l'autorisation de son mari pour re
cevoir ce rachat, ou remboursement. 

1 V. art. 144Ï-, C. civ. 
Art. 1444 : « La séparation de biens, 

« quoique prononcée en justice, est 
« nulle si elle n'a point été exécutée' 
« par le paiement réel des droits et 
« reprises de la femme, effectué par 
« acte authentique, jusqu'à concur-
« rence des biens du mari, ou au moins 
« par des poursuites commencées dans 
« la quinzaine quia suivi le jugement, 

16. La coutume de Monlargis s'est écartée de ces principes. Cette coutume 
dispense entièrement la femme qui est séparée de se l'aire autoriser pour quel
ques actes que ce soit, de même que si elle était à cet égard délivrée de la 
puissance de son mari : elle dit au chapitre 8, art. 6 : « Femme séparée, quant 
« aux biens solcmnellement, peut et lui loist contracter et disposer de ses biens 
« meubles et immeubles, ainsi et en la manière qu'elle pourroit faire si elle 
« n'étoit mariée. » 

La coutume de Dunois, art. 58, a une semblable disposition. 
Notre ancienne coutume d'Orléans, en l'art. 171, avait la même disposition ; 

mais cet article a été retranché lors de la réformation ; et l'on observe au
jourd'hui en celte coutume, de même qu'ailleurs, que la femme n'est dispensée 
de l'autorisation que pour les actes de simple administration. Mornac, ad 
L. 21, Cod. de Procurât., rapporte un arrêt rendu en la coutume d'Orléans, 
l'an 1586, trois ans après sa réformation, qui a jugé que la femme séparée 
avait besoin d'autorisation pour l'aliénation de ses immeubles. Il est aussi rap
porté par Lalande. 

Par la même raison, lorsque la femme a vendu, étant autorisée de son mari, 
quelque héritage, dont le prix n'a pas été payé lors du contrat, elle aura en
core besoin de l'autorisation de son mari pour en recevoir le prix, lorsque 
l'acheteur le paiera ; car il doit être fait un emploi auquel le mari a intérêt de 
veiller. 

H Tt. Dans les coutumes qui admettent le principe « que la séparation ne dis
pense lafemme mariée de l'autorisation que pour les actes d'administration, » 
on a douté si le rachat d'une rente constituée, qui élait fait à une femme sé
parée à qui elle était due, pouvait passer pour un acte de pure administration. 
La raison pour le regarder comme tel, étant que ce rachat était un acte néces
saire, la femme ne pouvait refuser son consentement. Néanmoins comme il 
contient l'extinction, et par conséquent l'aliénation du principal de la rente, 
qui est immeuble, et que le mari a intérêt d'y être appelé, alin de veiller au 
remploi des deniers pour la sûreté des charges du mariage, auxquelles la 
femme doit contribuer, il a été jugé que l'autorisation du mari, ou du juge à 
son défaut, était nécessaire. C'est pourquoi, lorsque le débiteur offre le rachat 
de la rente à la femme, si elle ne rapporte pas un acte d'autorisation, ce dé
biteur peut demander, pour faire le rachat sûrement, et pour être déchargé 
des intérêts, que les deniers demeurent en dépôt chez le notaire, jusqu'à ce 
que la femme ait rapporté une autorisation 1 . 

18 . Il reste à observer, que, pour qu'une femme puisse être regardée comme 
séparée, et qu'elle puisse en conséquence faire, sans autorisation, les actes 
d'administration de ses biens; il ne suflit pas qu'elle ait obtenu une sentence 
de séparation ; il faut que cette sentence ait été mise à exécution, soit par la 
restitution de la dot, soit par des poursuites pour se la faire restituer, qui 
soient subsistantes. C'est ce que signifient ces termes de l'art. 234, ci-dessus 
rapportés, séparée par effet. 

La raison est, qu'une sentence de séparation; lorsqu'elle n'est pas suivie 
d'exécution, est regardée comme nulle et non avenue 2 , somme nous le ver
rons en notre Traité de la Communauté, n° 518. 
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I » . La simple clause d'exclusion de la communauté ne dispense la femme 
de l'autorisation pour aucun acte; car cette clause ne prive pas le mari du 
droit de jouir des biens de sa femme, ad suslinenda onera malrimonii : cette 
clause n'en laisse pas l'administration à la femme l , comme nous le verrons 
en notre Traité de la Communauté, n° 5 6 1 . 

§ II. De la femme marchande publique. 

2 0 . La coutume de Paris, après avoir parlé de la femme séparée, parle 
aussi de la femme marchande publique ; elle dit, art. 2 3 6 : « La femme, mar-
« chande publique, se peut obliger sans son mari, touchant le fait et dépen-
« dance de ladite marchandise. » 

L'art. 2 3 5 explique ce que la coutume entend par marchande publique. Il y 
est dit : « La femme n'est réputée marchande publique, pour débiter les mar-
« chandises dont son mari se mêle; mais elle est réputée marchande publique, 
« quand elle fait marchandise séparée, et autre que celle de son mari. » 

La femme d'un marchand, quoiqu'elle aide son mari dans son commerce, 
n'est donc pas ce que la coutume entend par une marchande publique : elle 
ne peut, de même que toute autre femme, faire valablement, en son propre 
nom, aucun acte ni aucun contrat, sans l'autorisation de son mari, et lors
qu'elle débile dans la boutique de son mari, et qu'elle fait quelques autres 
espèces de marchés, que son mari est dans l'habitude de lui permettre de 
faire, ce n'est pas elle qui est censée contracter; elle ne fait que prêter son 
ministère à son mari, qui est censé contracter par son ministère. Llle est en 
cela semblable à un facteur, ou à une fdle de boutique, lesquels, lorsqu'ils 
contractent pour leur maître, ne sont pas censés contracter en leur nom, et 
ne s'obligent pas, mais obligent leur maître, qui est censé faire lui-même, par 
leur ministère, les contrats qu'ils font pour lui, et qu'il est dans l'habitude de 
faire par leur ministère. 

Pour qu'une femme soit marchande publique, et dans le cas de l'article de 
la coutume, il faut donc qu'elle fasse publiquement un commerce dont son 

« et non interrompues depuis. » 
Cet article est un peu modifié par 

l'art. 8 7 2 , C. proc. 
Art. 8 7 2 : « Le jugement de sépa-

« ration sera lu publiquement, l'au-
« dienec tenante, au tribunal de corn
er merce du lieu, s'il y en a : extrait 
« de ce jugement, contenant la date, 
« la désignation du tribunal où il a été 
« rendu, les noms, prénoms, profes-
« sion et demeure des époux, sera in-
« séré sur un tableau à ce destiné, et 
« exposé pendant un an dans l'audi-

,« toire des tribunaux de première in-
'« slance et de commerce du domicile 
« du mari, même lorsqu'il ne sera pas 
« négociant, et s'il n'y a pas de tribu-

i « nal de commerce, dans la principale 
« salle de la maison commune du do
it micile du mari. Pareil extrait sera 
« inséré au tableau exposé en la cham-
« bre des avoués et notaires, s'il yen a. 
« La femme ne pourra commencer 
« l'exécution du jugement que du jour 

« où les formalités ci-dessus auront été 
« remplies, sans que néanmoins il soit 
« nécessaire d'attendre l'expiration du 
« susdit délai d'un an. — Le tout sans 
« préjudice des dispositions portées 
« en l'art. 1445 du Code civil. » 

s V. art. 1 5 3 0 et 1 5 3 1 , C. civ. 
Art. 1 5 3 0 : « La clause portant que 

« les époux se marient sans commu
er nauté, ne donne point à la femme le 
« droit d'administrer ses biens, ni d'en 
« percevoir les fruits : ces fruits sont 
« censés apportés au mari pour soute-
« nir les charges du mariage. » 

Art. 1 5 3 1 : « Le mari conserve l'ad-
« minislration des biens meubles et 
« immeubles de la femme, et, par suite, 
« le droit de percevoir tout le mobilier 
« qu'elle apporte en dot, ou qui lui 
« échoit pendant le mariage, sauf la 
« restitution qu'il en doit faire après la 
« dissolution du mariage, ou après la 
« séparation de biens qui serait pro«-
« nonece par justice. » 
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» V. art. 220, C. civ. et art. 4, C. 
comm. 

Art. 220, C. civ. : « La femme, si elle 
« est marchande publique, peut, sans 
«l'autorisation de son mari,s'obliger 
« pour ce qui concerne son négoce; et 
« audit cas, elle oblige aussi son mari, 
• s'il y a communauté entre eux.—Elle 
« n'est pas réputée marchande publi-
« que, si elle ne fait que détailler les 
« marchandises du commerce de son 
« mari, mais seulement quand elle fait 
« un commerce séparé. » 

Art. 4, C.comm. : «La femme ne peut 
« être marchande publique sans lecon-
« sentement de son mari. » 

» F . art. 7, C. comm. 

Art. 7 : « Les femmes marchandes 
« publiques peuvent engager, hypo-
« théquer et aliéner leurs immeu-
.i bles. — Toutefois leurs biens sti-
« pulés dotaux, quand elles sont ma-
« liées sous le régime dotal, ne peu-
ce vent être hypothéqués ni aliénés que 
« dans les cas déterminés et avec les 
« formes réglées parle Code civil. » 

3 On peut en ..donner une raison 
plus décisive c'est que la mort civile 
opère la dissolution dumariage ( F . art. 
25, C. civ.) 

Art. 25 : « Le condamné à la mort 
« civile est incapable de contracter un 

« mariage qui produise aucun effet civil. 
« —Le mariage qu'il avait contracté pré-

mari ne se mêle pas, soit que son mari n'en fasse aucun, soit qu'il en fasse un 
différent de celui de sa femme 1 . 

Ht. La femme marchande publique peut, sans avoir besoin d'autorisation, 
faire valablement tous les contrats qui dépendent de son commerce, tels que 
sont les ventes et les achats des marchandises de son commerce, les achats des 
ustensiles, les louages des ouvriers et ouvrières qu'elle emploie pour son com
merce, les lettres de change qu'elle donne, qu'elle endosse ou qu'elle accepte 
pour le fait de son commerce, etc. 

L'utilité du commerce et la nécessité ont fait dispenser la marchande pu
blique de l'autorisation pour ces actes; cette femme n'ayant pas toujours son 
mari à ses côtés, qui puisse l'autoriser pour ces actes, lesquels souvent ne 
souffrent pas de retardement. 

Ht. La marchande publique, non-seulement s'oblige elle-même par lesdits 
contrats ; elle oblige aussi son mari, lorsqu'elle est commune : « Etant mar
chande publique, dit l'art. 234, elle s'oblige et son mari, touchant le fait et 
dépendance de ladite marchandise, et même par corps. » 

La raison est que l'approbation que le mari est censé donner au commerce 
que fait sa femme à son vu et su, renferme une approbation de tous les con
trats qu'elle fait qui en dépendent, et une accession de sa part aux obligations 
qui en naissent 2. 

§ III. De la femme dont le mari a perdu l'état civil. 

t 3 . Le besoin qu'ont les femmes de l'autorisation de leurs maris, étant, 
comme nous l'avons vu suprà, n o s 2 et 3, un effet civil de la puissance que les 
maris ont sur elles, il suit de là que, lorsque le mari a perdu son état civil par 
une condamnation à une peine capitale ; ayant en ce cas perdu tous les droits 
qu'il avait dans la société civile, dont il est retranché, et par conséquent le 
droit de puissance qu'il avait sur sa lemme, quant aux effets civils, la femme, 
qui est délivrée de cette puissance à cet égard, peut faire tous les actes et 
contrats qu'elle juge à propos de faire, sans avoir besoin de l'autorisation de 
son mari, de même que si elle était fille ou veuve. 

Elle n'a pas non plus besoin de se faire autoriser par le juge ; car cette 
autorisation n'étant que représentative et supplétive de celle du mari, elle 
ne peut être nécessaire à une femme qui, étant délivrée de la puissance de 
son mari quant aux effets civils, n'a plus besoin de l'autorisation de son 
mari » . 
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» 4 . Lorsque c'est par contumace que le mari a été condamné à une peino 
capitale, on ne peut contracter sûrement avec la femme, si elle n'est au 
moins autorisée par le juge, à défaut de l'autorisation du mari. Il est vrai 
que, si le mari meurt après les cinq ans écoulés depuis l'exécution de la sen
tence, sans s'être représenté, il est censé avoir perdu l'état civil du jour de 
l'exécution de la sentence ; et en conséquence tous les actes faits depuis par la 
femme, quoique sans autorisation, sont valables. Mais, si le mari est mort dans 
les cinq ans, ou s'il s'est représenté, ou a été arrêté, la contumace étant en ce 
cas mise au néant, et n'ayant eu aucun effet, la femme ne sera pas censée avoir 
été délivrée de la puissance de son mari, et en conséquence tous les actes par 
elle laits, sans autorisation, seront nuls 

§ IV. De la femme dont le mari est tombé en démence. 

« 5 . Lorsqu'un mari est tombé dans un état de démence, cet état étant une 
infirmité qui peut lui être survenue sans sa faute, ne doit le priver d'aucun de 
ses droits, ni par conséquent du droit de puissance qu'il a sur sa femme ; il en 
empêche seulement l'exercice. La femme demeurant donc toujours sous puis
sance du mari, à défaut de l'autorisation que ce mari ne peut lui donner, elle 
doit avoir recours à celle du juge, qui en est représentative *. 

* 6 . Lorsque dans ce cas la femme est créée curatrice par le juge à la per
sonne et aux biens de son mari, sa nomination à cette curatelle renferme né
cessairement une autorisation pour administrer tant les biens de son mari 
que les siens. La femme n'a donc besoin d'aucune autre autorisation. Mais 
elle ne pourrait, sans une autorisation particulière du juge, aliéner quelqu'un 
de ses héritages, accepter ou répudier une succession qui lui serait échue, et 
faire tout autre acte qui excéderait les bornes d'une administration 

§ V. De la femme dont on ignore ce qu'est devenu le mari. 

S î . Quoiqu'on ignore où est le mari, et qu'il soit incertain s'il est vivant 
ou mort, la femme doit avoir recours à l'autorisation du juge, pour suppléer 
à celle du mari; car ne pouvant être délivrée de la puissance de son mari 
que par la mort naturelle ou civile de son mari, ni par conséquent recouvrer 
sans cela le pouvoir de contracter sans autorisation, qu'elle a perdu en se ma
riant, elle ne pourrait pas établir la validité des contrats et autres actes qu'elle 
aurait faits sans autorisation, faute de pouvoir prouver que, lorsqu'elle a fait 
ces actes, son mari était mort, et qu'elle avait le pouvoir de contracter sans 
autorisation. 

Néanmoins, comme il n'est guère possible que la femme ait recours à l'au
torisation du juge pour chacun des actes qui sont à faire pour l'administration 
des biens tant de son mari que d'elle, j'aurais de la peine à ne pas regarder 
comme valables tous les actes et contrats de pure administration, quoique 

« cédemment est dissous, quant à tous 
« ses effets civils. — Son époux et ses 
« héritiers peuvent exercer respective-
« ment les droits et les actionsauxquels 
« sa mort naturelle donnerait ouver-
« ture. » 

1 Tant que les cinq ans ne se sont pas 
écoulés, depuis l'exécution par effigie, 
le mariage subsistant encore puisque la 
mort civile n'est point encourue, la 
femme abesoin de l'autorisation du juge. 

1 V. art. 222, C. civ., ci-dessus, 
p . 5, note 2. 

• V. art. 507, C. civ. 
Art. 507 : « La femme pourra être 

« nomméetutricedesonmari(interdit). 
« En ce cas, le conseil de famille réglera 
« la ferme et les conditions de l'admi-
« nistralion, sauf le recours devant les 
« tribunaux de la pari de la femme qui 
« se croirait lésée par l'arrêté de la 
« famille. » 

Mais pour les actes relatifs à son pa
trimoine où à l'administralion de ses 
propres affaires, elle aura besoin de 
l'autorisation du juge. 
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faits sans autorisation. Il est pourtant plus sûr que celte femme se fasse auto
riser par le juge pour cette administration l . 

§ VI. De la femme dont le mari passe pour mort dans le public. 

£ 8 . Lorsque la femme, et les personnes qui ont contracté avec elle, ont 
eu un juste sujet de croire que son mari était mort, et que la femme avait en 
conséquence le pouvoir de contracter sans autorisation ; comme lorsqu'un 
homme ayant été vu parmi les morts après une bataille, et cru mort, quoiqu'il 
ne le fût "pas, on a donné des certificats en bonne forme de sa mort; si, sur 
la foi de ces certificats, la femme a fait plusieurs contrats avec plusieurs per
sonnes, sans autorisation, et que le mari ait depuis reparu, je pense qu'en ce 
cas, tant la femme que ceux qui ont contracté avec elle, ayant eu, sur le fon
dement de ces certificats, un juste sujet d'être persuadés de la mort du mari, 
et avant en conséquence contracté de bonne foi, sans l'autorisation qu'on 
croyait de bonne foi n'être plus nécessaire, cette bonne foi, tant de la femme 
que de ceux qui ont contracté avec elle, doit suppléer au défaut de la forma
lité de l'autorisation, et rendre ces contrats valables. C'est le cas de cette 
maxime des interprètes: Error communis facil jus.—Lorsque le public a un 
juste sujet de croire qu'une personne a un état, que dans la vérité elle n'a 
pas, l'intérêt du commerce de la société civile exige que cette personne puisse 
faire valablement les mêmes actes qu'elle ferait si elle avait véritablement cet 
état, autrement l'erreur dans laquelle est le public sur l'état de celte per
sonne, troublerait le commerce, et serait préjudiciable à toutes les personnes 
qui auraient affaire à elle.—Suivant ces principes, dans l'espèce proposée, l'er
reur dans laquelle était le public sur l'état de la femme qui passait pour veuve, 
avant eu un juste fondement clans les certificats en bonne forme qui avaient 
été donnés de la mort de son mari, tous les actes et contrats que celte femme, 
qui passait pour veuve, quoiqu'elle ne le fût pas, a fait sans autorisation, sont 
aussi valables que si elle eût été effectivement veuve *. V. Darlhole et les au
tres docteurs, ad L. Barbarius Philippus, ff. de Off. Prœtoris. 

A R T . I I — Q u e l s m a r i s p e u v e n t a u t o r i s e r l e u r s f e m m e s . 

* 9 . Un mari, quoique mineur, a le droit de puissance maritale sur la per
sonne de sa femme, quoiqu'elle soit majeure ; d'où il suit qu'un mari, quoique 
mineur, a le pouvoir d'autoriser sa femme, soit qu'elle soit mineure, soit qu'elle 
soit majeure, ce pouvoir étant un effet et une dépendance delà puissance qu'il 
a sur eile 3 . 

30. Un mari mineur, quoiqu'il n'ait pas le pouvoir d'aliéner ses propres 
biens immeubles, a néanmoins le pouvoir d'autoriser sa femme majeure pour 
l'aliénation des immeubles de sa femme *. 

1 V. art. 222, C. civ. — « Si le mari 
est interdit ou absent, etc. V. ci-des
sus, p. 5, note 2. 

* Quoique le Code ne contienne 
pas cette exception, les motifs en sont 
trop évidents pour ne pas l'admettre. 

3 V. art. 224, C. civ. 
Art. 224 : « Si le mari est mineur, 

« l'autorisation du juge est nécessaire 
« à la femme, soit pour ester en juge-
« ment, soit pour contracter. » 

4 L'art. 224, ci-dessus cité (V. note 
précédente), et l'art. 2208 ,2 e alinéa, 

ne permettent plus de donner une pa
reille décision. 

Art. 2208 : « L'expropriation des 
« immeubles qui font partie de lacom-
« mimante, se poursuit contre le mari 
« débiteur, seul, quoique la femme » 
« soit obligée à la dette.—Celle des im-
« meubles de la femme qui ne sont 
« point entrés en communauté, se pour-
« suit contre le mari et la femme, la-
« quelle, au refus du mari de procéder 
« avec elle, ou si le mari est mineur. 
« peut être autorisée en justice. — En 
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La femme, comme majeure, étant capable par elle-même d'aliéner ses im
meubles, et n'ayant besoin, pour le faire valablement, que de l'autorisation de 
son mari, l'aliénation qu'elle en fait, autorisée de son mari, quoique mineur, 
est valable, et elle ne peut se faire restituer contre. 

Mais, si le mari mineur souffre quelque préjudice de l'autorisation qu'il adon
née pour l'aliénation de l'immeuble de sa femme, n'ayant pas reçu l'équivalent 
de la jouissance de cet immeuble, dont sa communauté est privée par l'aliéna
tion qui en a été faite, les mineurs étant restituables contre tous les actes qu'ils 
font, qui sont préjudiciables à leurs intérêts, ce mari mineur peut prendre des 
lettres de rescision contre l'autorisation qu'il a donnée à sa femme pour cette 
aliénation; et cette autorisation étant rescindée et annulée, l'aliénation que 
la femme a faite, se trouvant par ce moyen destituée d'autorisation, devien
dra nulle; rien de ce qu'une lemme mariée fait, ne pouvant être valable sans 
autorisation l . 

Lorsqu'un mari mineur ne souffre aucun préjudice de l'autorisation qu'il a 
donnée pour l'aliénation d'un héritage de sa femme ; comme lorsqu'il a auto
risé sa femme majeure pour faire à quelqu'un donation entre-vifs de son héri
tage propre, avec rétention d'usufruit, l'acte ne peut recevoir d'atteinte ni de 
la part de la femme, ni de la part du mari. 

Il ne le peut de la part de la femme puisqu'étant majeure, elle est très capa
ble de disposer de ses héritages par donation entre-vifs, de même qu'à tout 
autre titre, pourvu qu'elle soit autorisée de son mari. 

L'acte ne peut pareillement recevoir d'alteinte delà pari du mari; car, au 
moyen de la rétention de l'usufruit, la jouissance de l'héritage devant toujours 
tomber dans sa communauté tant qu'elle durera, il ne souffre aucun préjudice 
de l'autorisation qu'il a donnée à sa femme pour faire la donation, et il ne peut 
par conséquent être recevable à se pourvoir contre son autorisation *. 

3 1 . Lorsque la femme est mineure, le mari qui est aussi mineur, peut bien 
l'autoriser quant aux actes pour lesquels les mineurs émancipés n'ont pas be
soin de curateur, tels que sont tous les actes de simple administration ; mais il 
ne peut lui tenir lieu de curateur quant aux actes pour lesquels les mineurs 
émancipés ont besoin d'un curateur, tels que sont ceux qui concernent le fonds 
de quelqu'un de leurs immeubles. Par exemple, il ne suffit pas que le mari, 
lorsqu'il est mineur, ait été assigné avec sa femme, sur une demande en licita-
tion, ou sur une demande en retrait donnée contre sa femme, et qu'il soit par
tie avec elle dans l'instance; il faut que la femme soit en outre assistée d'un cu
rateur pour y défendre 3 . 

Lorsque le mari est majeur, il peut tenir lieu à sa femme de curateur. 

îï*. A l'égard des actes que les mineurs ne peuvent faire valablement, 
même avec un curateur, un mari, quoique majeur, ne peut les rendre valables, 
en autorisant sa femme mineure pour les faire. 

Par exemple, l'aliénation volontaire que la femme mineure aurait faite de 
quelqu'un de ses immeubles, ne laisserait pas d'être nulle, quoiqu'elle eût été 
autorisée par son mari majeur. L'autorisation du mari n'est pas néanmoins en 
ce cas tout à fait inutile ; car l'incapacité qui résulte de la minorité de la femme 

« cas de minorité du mari et de la 
« femme, ou de minorité de la femme 
« seule, si son mari majeur refuse de 
« procéder avec elle, il est nommé par 
« le tribunal un tuteur à la lemme, 
« contre lequel la poursuite est exer-
« cée. » 

1 II est bien plus raisonnable, comme 

le Code l'exige,de recourir à l'autori
sation du juge; mais V. art. 1426, C. 
civ., ci-dessus, p. 6, note 1. 

» II faudrait aujourd'hui, même dans 
ce cas, l'autorisation du juge ( V. art. 
224, C.civ., ci-dessus, p. 12, note 3. ) 

3 V. art. 2208, C. civ., dernier ali
néa, ci-dessus, p. 12, note 4. 
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14 TRAITÉ DE LA PUISSANCE DU MARI. 

pour les aliénations volontaires de ses immeubles, n'étant qu'une incapacité 
relative, qui n'est établie qu'en faveur de la mineure, la nullité des aliénations 
volontaires de ses immeubles, que la femme mineure a faites avec l'autorisa
tion de son mari, n'est qu'une nullité relative, qui donne seulement à la femme 
le droit de se pourvoir contre, et qui cesse par l'approbation que la femme, 
devenue majeure, donne à ces actes, soit expressément, soit tacitement, en 
laissant passer le temps dans lequel elle doit se pourvoir contre.— Au contraire, 
l'incapacité en laquelle est une femme mariée, de rien faire sans autorisation, 
étant une incapacité absolue, la nullité des actes qu'elle fait sans autorisation, 
est une nullité absolue : ces actes ne peuvent jamais devenir valables, et il n'est 
pas besoin de se pourvoir contre *. 

SECT. III. — POUR QUELS ACTES ET POUR QUELLES OBLIGATIONS L'AUTO

RISATION DU MARI EST-ELLE NÉCESSAIRE ; ET EN QUELS CAS LA FEMME PEUT-

ELLE ESTER EN JUGEMENT SANS SON M A R I . 

§ I e r . Pour quels actes. 

3 3 . L'article de la coutume cité ci-dessus, dit.- Femme mariée ne peut don
ner, aliéner, ne aucunement contracter, etc. 

Ces termes, ne peut aliéner, comprennent les aliénations de meubles, aussi 
bien que les aliénations d'immeubles; les aliénations nécessaires, aussi bien 
que les volontaires. Une femme mariée ne peut donc, sans autorisation , re
cevoir valablement le paiement des sommes ou choses qui lui sont dues; car 
le paiement qui est faitàun créancier, renferme une aliénation de sa créance' . 

Lorsque la femme paie sans autorisation ce qu'elle doit, le paiement pour
rait paraître, selon la subtilité du droit, n'être pas valable, parce qu'un paie
ment est une aliénation des choses payées. Néanmoins lorsque la dette n'est 
pas contestée, et que le terme du paiement est venu, on doit, pour éviter le 
circuit d'actions, déclarer valable le paiement qui en a été fait par la femme, 
quoique sans autorisation. Cela surtout doit avoir lieu lorsque le créancier a 
dépensé de bonne foi les deniers qui lui ont été payés ; Arg. L. 9, § 2, ff. de 
Auct. tut. 

1 L'aliénation volontaire qu'une 
femme mineure, non autorisée par son 
mari, ferait d'un de ses immeubles, 
serait entachée de deux nullités, l'une 
fondée sur la minorité, l'autre sur le 
défaut d'autorisation : et quoique ces 
deux nullités soient aujourd'hui rela
tives, et non absolues, il est cepen
dant encore utile de les distinguer sous 
le rapport du délai dans lequel l'action 
doit être intentée : pour l'une dans les 
dix ans à partir de la majorité, et pour 
l'autredans lesdixansàpartir de la dis
solution du mariage (F. art. 1304, C. 
civ.); tandis que si le mari majeur avait 
autorisé sa femme mineure, l'acte ne 
pourrait être attaqué que pour cause 
de minorité et seulement dans les dix 
ans depuis la majorité acquise. 

Art. 1304 : « Dans tous les cas où 
« l'action en nullité ou en rescision 

« d'une convention n'est pas limitée à 
« un moindre temps par une loi par-
« ticulière, cette action dure dix ans. 
« — Ce temps ne court dans le cas de 
« violence, que du jour où elle a cessé ; 
« dans le cas d'erreur ou de dol, du 
« jour où ils ont été découverts; et 
« pour les actes passés par les femmes 
« mariées non autorisées, du jour de 
« la dissolution du mariage.—Le temps 
« ne court, à l'égard des actes faits par 
« les interdits, que du jour où l'inter-
« diction est levée ; et à l'égard de 
« ceux faits par les mineurs, que du 
« jour de la majorité. » 

• L'art. 217 ( V. ci-dessus, p . 2 , 
note 4 ) , emploie également l'expres
sion aliéner, qui doit cependant être 
modih'éepar l'art. 1449 (V. pag. 7 , 
note 2 ) , pour le mobilier, quant aux 
femmes séparées. 
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1 V. art. 776, 1" alinéa, C. c i v . — 
Le Code ne s'est point expliqué sur la 
renonciation mais il n'y a pas de rai
son qui puisse dispenser d'exiger l'au
torisation. 

Art. 776 : « Les femmes mariées ne 
« peuvent pas valablement accepter 
« une succession sans l'autorisation de 
« leur mari ou de justice, conformé-
ec ment aux dispositions du chap. VI du 
« titre du mariage.(Art. 217, p. 2, note 
4, et 219, p. 5, note 2.) 

1 Les art. 225 et 1125 , ci-dessus, p. 
4, note 1, contiennent une décision 
contraire. 

1 L'art. 934, C. civ., reproduit l'art. 9 
de l'ordonn. de 1731. Cela peut tenir 
au caractère tout civil de la donation 
entre-vifs, et à la sévérité de ses for
mes : il est même des auteurs qui en
seignent que sous le Code civil le do
nateur ne pourrait se prévaloir du 

défaut d'autorisation dans l'acceptation 
de la donation : ils prétendent que 
Part.225 {V. ci-dessus, p. 4, note 1), se 
rélérantà l'art. 217 (F.ci-dessus, p. 2, 
note 4 ) , régit par conséquent même 
l'acceptation des donations. 

Art. 934 : « La femme mariée ne 
« pourra accepter une donation sans le 
« consentement de son mari, ou, en 
« cas de refus du mari, sans autorisa-
« lion de la justice, conformément à 
« ce qui est prescrit par les art. 217 et 
« 219 au litre du Mariage. (V. ci-des-
« sus, p. 2, not • 4, et p. 5, note 2.) » 

' V. art. 1427, C. civ. 
Art. 1427 : « La femme ne peut s'o-

« bliger ni engager les biens de la com-
« munauté, même pour tirer son mari 
« de prison, ou pour l'élablissement de 
« ses enfants en casd'absence du mari, 
« qu'après y avoir été autorisée par 
« justice. » 

Il suit aussi de là qu'une femme mariée ne peut sans autorisation répudier 
une succession qui lui est déférée; car celle répudiation serait une espèce d'a
liénation du droit qui lui est déféré. 

Elle ne peut pas non plus, sans l'autorisatiou de son mari ou du juge, accep
ter une succession, ni expressément, ni en faisant ce qui passe pour êlre acte 
d'héritier; car l'acceptation d'une succession renferme une obligation que l'hé
ritier contracte envers les créanciers et légataires de la succession ; la femme 
n'étant pas capable de contracter une obligation sans autorisation, ne peut par 
conséquent accepter une succession sans autorisation 

34 . Par ces termes, ne aucunement contracter, la coutume déclare nuls 
tous les contrats que la femme fait sans autorisation, soit qu'ils lui soient pré
judiciables, soit même qu'ils lui soient avantageux : elle ne peut pas plus obliger 
les autres envers elle, que s'obliger envers les autres *. L'ordonnance de 1731 
a confirmé ces principes, en déclarant qu'une femme mariée ne pouvait, sans 
autorisation, accepter valablement une donation qui lui était faite 3 , comme 
nous l'avons vu suprà, n° 4. 

35 . Outre les exceptions que souffrent ces principes, à l'égard des femmes 
séparées et des femmes marchandes publiques, que nous avons rapportées en 
la section précédente, les auteurs qui ont traité de celte matière, ont coutume 
d'en apporter encore quelques autres. Ils ont coutume d'excepter de la néces
sité de l'autorisation, le contrat fait par une femme pour retirer son mari de 
prison.—Celte opinion est fondée sur un arrêt du 27aoûtl56i', rendu consullis 
Classibus, dans l'espèce duquel le mari prisonnier avait passé procuration à sa 
femme pour vendre une métairie, à l'effet d'employer le prix à satisfaire le 
créancier qui le retenait en prison. Il avait omis par la procuration d'autoriser 
sa femme; la femme qui avait vendu la métairie, et employé le prix à délivrer 
son inaride prison, ayant été depuis poursuivie en garantie par l'acheteur qui 
souffrait éviction, avait opposé à l'acheteur, contre son obligation de garantie, 
ledi'lauld'autorisalion, et même elle avait pris des lettres de rescision ; mais elle 
en lut déboutée par l'arrêt 4. (Lebrun, Communauté, liv. 2 , ch . l , sect.l, n° 21.) 

3C et 37 . Lebrun, qui rapporte cet arrêt, fait trois observations.—Il observe, 
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1° que le sentiment du barreau est de restreindre celle exception au cas au
quel le mari n'aurait pu être retiré autrement de prison, y étant retenu pour une 
dette à l'égard de laquelle un débiteur n'est pas admis au bénéfice de cession. 

La coutume de Normandie, qui approuve non-seulement l'obligation de la 
femme, mais même la vente de ses héritages dotaux pour rédimer son mari de 
prison (art. 541), dit : Pour rédimer son mari de prison, de guerre, ou de 
cause non civile. 

38 . Une seconde observation que fait Lebrun {ibid., n° 26) , est qu'une 
femme peut bien être dispensée d'aulorisation dans un contrat fait pour déli
vrer de prison son mari qui y est constitué; mais qu'il en est autrement lors
que le contrat n'est fait que pour empêcher qu'il y soit constitué ; arrêt rapporté 
par Soefve, du 23 mai 1653, t. 1, cent. 4, ch. 40. 

3 9 . Il fait une troisième observation (n° 25), qui est, que, même lorsqu'il 
s'agit de retirer de prison le mari qui y est déjà constitué, la femme, lorsqu'elle 
est mineure, ne peut s'obliger sans l'autorisation du juge. Dufrcsne (arrêt du 
2 janvier 1651), tome 1, de son Journal, liv. 6, ch. 14, sur la fin, dit que 
M. Talon en faisait une maxime. 

<f©. Quelquesauleurs ont aussi pensé que la femme mariée pouvant contrac
ter sans autorisation pour retirer son mari de prison, elle le pouvait aussi pour 
s'en retirer elle-même, lorsqu'elle y était constituée pour stellional. 

Lebrun est d'avis contraire [ibid., n° 27). Il dit que, si le défaut d'autorisation 
n'est pas considéré lorsqu'une femme a contracté pour délivrer son mari de 
prison, c'est par une raison qui est particulière au mari, qui est que la nécessité 
de l'autorisation ayant été établie en faveur du mari, elle ne doit pas être rétor
quée contre lui dans une occasion aussi importante. Cette raison n'ayant pas 
d'application à la femme, elle ne doit pas être dispensée d'autorisation lorsqu'elle 
contracte pour se délivrer de prison, puisqu'il ne tient qu'à elle d'avoir recours à 
l'autorisation du juge, lorsque son mari lui refuse la sienne. 

Mais lorsqu'une femme mariée, marchande publique, a été constituée pri
sonnière pour fait de son commerce, Lebrun (ibid.) convient que le contrat 
qu'elle fait avec le créancier qui la retient en prison, pour en sortir, est valable 
sans autorisation : car il est du nombre des contrais relatifs à son commerce, 
pour lesquels nous avons vu que la femme marchande publique n'avait pas 
besoin d'autorisation. 

4 1 . Outre le cas auquel la femme a contracté sans autorisation pour retirer 
son mari de prison >, les arrêts ont passé quelquefois par-dessus la formalité de 
l'autorisation, dans des cas qui leur ont paru favorables. Mornac, ad L. 2, ff. 
S. C. Vell.; et Chenu, Q. 116, rapportent un arrêt du 12 avril 1595, qui a 
déclaré valable un contrat par lequel une femme, en l'absence de son mari, 
avait, sans autorisation, constitué une dot modique à sa fille. (V. Lebrun, liv. 2 , 
ch.1, sect.3, n° 19.)—L'annotateur de Lebrun (ibid., n°21) en rapporte un autre 
du 13 mars 1651, qui a pareillement déclaré valable un contrat de dotation fait 
par une femme non autorisée, pour l'entrée en religion de sa fille.—Ces arrêts 
ne doivent pas être tirés à conséquence : une femme doit en ce cas avoir recours 
à l'autorisation du juge, lorsqu'elle ne peut avoir celle de son mari. 

4 S . Ricard, Lebrun (ibid., n° 37) et d'autres auteurs exceptent encore de If* 
nécessité de l'autorisation, les contrats qui interviennent durant le mariage entre 
le mari et la femme, tels que sont les dons mutuels. Les moyens sur lesquels 
ils fondent leur opinion, ne me paraissent pas solides. Ils disent : 

1° Que le besoin qu'a la femme de l'autorisation du mari, étant un droit éta
bli en faveur du mari, on ne doit pas le rétorquer contre lui, et opposer le dé-

1 L'art. 1427, C. civ., ci-dessus rapporté (p. 15, note 4) contient aussi le cas 
d'établissement des enfanls. 
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1 Le concours du mari dans l'acte 
équivaut aujourd'hui à l'autorisation 
V. art. 217, C. civ., ci-dessus, p. 2, 

note 4. 
» V. art. 226 et 905, C. civ., der

nier alinéa. 
Art. 226 : « La femme peut tester 

a sans l'autorisation de son mari. » 
Art. 905 : « La femme mariée ne 

« pourra donner entre-vifs sans l'assis-

TO.W. VII . 

« tance ou le consentement spécial de 
« son mari, ou sans y être autorisée 
« par la justice, conformément à ce qui 
« est prescrit par les art. 217 et 219, 
« au titre du Mariage. (V. ci-dessus, 
« p. 2, note 4 , et p. 5 , note 2.) — 
« Elle n'aura besoin ni du consenta
it ment du mari, ni d'autorisation de 
« la justice, pour disposer par testa-
« ment. » 

2 

faut d'autorisation contre des contrats de sa femme, lorsqu'il a intérêt qu'ils 
soient valables. 

Ce principe est démenti par l'ordonnance de 1731, art. 9, qui déclare nulles 
les donations que la femme a acceptées sans être autorisée, soit que la femme 
soit commune, soit qu'elle soit séparée, quoique le mari, lorsque la femme est 
commune, ait intérêt qu'elles soient valables, puisque sa communauté en pro
fiterait. 

Ils disent, 2° que le mari ne peut autoriser sa femme dans un contrat qui in
tervient entre elle et lui, quùm nemo possil auctor esse in rem suam. La cou
tume, en permettant expressément le don mutuel entre mari et femme, pour 
lequel, dit-on, le mari ne peut autoriser sa femme, dispense tacitement cet 
acte de l'autorisation. 

Celte seconde raison n'est pas bonne. Si un tuteur ne peut pas être auctor 
in rem suam, c'est que l'autorité du tuteur étant requise pour veiller à l'intérêt 
du mineur, un tuteur n'est pas propre à autoriser son mineur pour des con
trats dans lesquels le tuteur a un intérêt contraire à celui du mineur; ce qui ne 
reçoit aucune application à l'autorisation du mari, qui n'intervient pas pour 
veiller aux intérêts de la femme, qui est capable d'y veiller elle-même, mais 
pour habiliter sa femme à contracter : or il peut également l'habiliter pour un 
contrat qui intervient entre lui et sa femme, comme pour des contrats que sa 
femme fait avec des tiers. C'est pourquoi, nonobstant l'avis de ces auteurs, il 
est plus sûr que le mari autorise sa femme dans les contrats qui interviennent 
entre lui et elle. Auzanet rapporte un arrêt du 28 août 1635, qui a déclaré nul 
contre le mari un don mutuel, faute d'autorisation de la femme l . 

•f l» . De droit commun, la femme n'a besoin d'autorisation que pour les actes 
entre-vifs ; elle n'en a pas besoin pour des dispositions testamentaires. C'est 
ce qui résulte de ces termes de la coutume, ne peut contracter ENTRE-VIFS ; 

lesquels restreignent formellement la nécessité de l'autorisation aux actes E N 
T R E - V I F S : d'où il suit qu'elle n'est point requise pour les dispositions testa
mentaires.— La raison est 1°qu'il est de la nature de cesdisposilionsd'être l'ou
vrage delà volonté seule du testateur, sans que celle d'aucune autre personne 
y doive influer; 2° que les testaments étant la dernière volonté dans laquelle 
meurt le testateur, ils n'ont leur être qu'au temps de la mort du testateur, temps 
auquel cesse la puissance que le mari avait sur la personne de sa femme, et 
auquel doit par conséquent cesser la nécessité de l'autorisation *. 

• l i . Il y a néanmoins quelques coutumes qui assjjei'issent la femme ma
riée à l'autorisation, même pour ses dispositions testamentaires : telles sont 
celles de Nivernais, Bourbonnais, Bourgogne, Normandie, etc. 

La disposition de ces coutumes ayant pour objet de régler l'état de la per
sonne mariée, et l'étendue de la dépendance en laquelle elle est de son mari, 
doit être regardée comme un statut personnel ; et elle ne peut en conséquence 
suivant la nature des statuts personnels, exercer son empire que sur les per
sonnes qui y sont sujettes par le domicile qu'elles ont dans son ressort. C'est 
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pourquoi une femme mariée qui a son domicile sous une coutume qui n'exige 
pas l'autorisation, peut, sans autorisation, disposer par testament de tousses 
biens, même de ceux situés sous les coutumes qui l'exigent. 

Vice versa, une femme mariée, domiciliée sous une coutume qui exige l'au
torisation du mari pour le testament des femmes mariées, ne peut, sans cette 
autorisation, disposer par testament, même de ceux de ses biens qui sont si
tués sous des coutumes qui ne l'exigent pas, suivant la nature des statuts per
sonnels, qui exercent leur empire sur les personnes qui y sont sujettes, par 
rapport à tous leurs biens, quelque part qu'ils soient situés. 

45 . Si une femme domiciliée sous une coutume qui requiert l'autorisation 
du mari pour les testaments des femmes mariées, a fait son testament sans 
autorisation, le vice en serait-il purgé par la translation de domicile des con
joints sousune coutume qui ne demande pas l'autorisation? La raison de douter 
est, que le testament ne recevant sa perfection qu'au temps de la mort du tes
tateur, il semble que, pour que le testament de celte femme soit valable, il suffit 
qu'elle ait été, au temps de sa mort, capable de le faire sans l'autorisation de 
son mari. La loi I, § 8 , de bon. posses. sec. lab., décide au contraire,que, pour 
qu'un testament soit valable, il faut que le testateur ait eu la capacité de tester 
aussi bien au temps de la confection du testament, qu'au temps de sa mort : 
Exigil prœtor ut is cujus bonnrum possessio (secundùm tabulas) datur, ulro-
que lempore jus tcslamenli faciendi habuerit, et quo leslamenlum (ecit, etquô 
morilur. La raison est, que le principe, que les testaments reçoivent leur per
fection lors de la mort du testateur, suppose qu'il y a un testament qui a pré
cédé la mort, auquel la mort donne la perfection qui lui manquait; savoir: 
l'irrévocabilité, et la force de donner un droit aux personnes au profit de qui 
les dispositions sont faites : mais la mort du testateur ne peut donner cette per
fection à un acte nul, par l'incapacité en laquelle était de le faire la personne 
qui l'a fait; un acte nul ne pouvant être perfectionné, le néant n'étant pas sus
ceptible de perfection. La femme, dans cette espèce, ayant donc été incapable 
de faire le testament qu'elle a fait, faute de l'autorisation qu'exigeait la loi à la
quelle elle était alors sujette, sa mort ne peut le confirmer. 

4 6 . Lorsque la femme mariée a fait son testament sans autorisation , dans 
un temps auquel elle n'en avait pas besoin , étant alors domiciliée sous une 
coutume qui ne l'exige pas, sera-t-il valable si , au temps de sa mort , elle se 
trouve domiciliée sous une coutume qui l'exige ? 

Il semble qu'il ne le peut être ; car la loi ci-dessus rapportée exige dans le 
testateur la capacité de tester au temps de sa mort. La raison est, que les tes
taments étant les dernières volontés dans lesquelles meurt le testateur, et ne 
recevant par conséquent leur perfection qu'au temps de la mort du testateur, 
il est nécessaire, pour qu'un testament soit valable, que le testateur soit, lors 
de sa mort, capable de tester. Or, dit-on , cette femme qui se trouve, lors de 
sa mort, sujette à une coutume qui demande l'autorisation du mari pour les 
testaments des femmes mariées, n'ayant point été autorisée pour faire le sien, 
se trouve, lors de sa mort, incapable de lester; ces coutumes ne répulant les 
femmes capables de lester, que lorsqu'elles sont habilitées et autorisées par 
leurs maris. 

Contre le principe, que pour qu'un testament soit valable, il faut que le tes
tateur ait eu, lors de sa mort, la capacité de tester, on opposera peut-être ce 
qui est dit en la Loi 20 , § i, If. Qui testant., qui décide que le testament d'un 
fou, qu'il a fait avant qu'il fût devenu fou, est valable : d'où on conclut qu'il 
n'est pas nécessaire, pour qu'un testament soit valable, que le testateur ait été, 
au temps de sa mort, capable de tester, puisque le testament d'un homme qui 
meurt fou, est valable, quoiqu'un fou soit incapable de tester. 

La réponse est, qu'on doit faire une grande différence entre un empêche-
nient de fait à la confection du testament, et une incapacité de droit de tester, 
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qui résulte de l'état de la personne. La folie n'est qu'un empêchement de fait. 
Un père de famille fou a, par son état de père de famille, le droit et la capacité 
de tester. La folie n'est qu'un empêchement de fait qui l'empêche de pouvoir 
user de son droit : cet empêchement, de même que tous les autres empêche
ments de fait à la confection d'un testament, ne sont d'aucune considération 
hors le temps de cette confection. Mais l'empêchement de tester, en lequel 
est, dans ces coutumes, une femme mariée qui n'est pas autorisée de son 
mari, est une incapacité de droit, qui résulte de son état de femme sous puis
sance de mari, qui la rend inhabile, si elle n'est habilitée et rendue capable 
par l'autorisation de son mari. Celte capacité de droit doit se trouver dans la 
personne de la testatrice, au temps de sa mort ; le testament qui ne reçoit sa 
perfection qu'au temps de la mort, ne pouvant pas la recevoir dans un temps 
auquel la testatrice serait incapable de lester. 

On répond mieux en convenant du principe, que pour qu'un testament soit 
•valable, le testateur doit avoir la capacité, c'est-à-dire le droit de tester; mais 
en soutenant que, dans l'espèce proposée, la femme avait, lors de sa mort, le 
droit de tester. 11 est vrai que la coutume à laquelle elle était sujette lors de sa 
mort, appose au droit de tester qu'ont les femmes mariées, la condition de se 
faire autoriser de leurs maris pour faire leur testament ; parce que ces coutumes 
ne leur permettent de rien faire, pas même un testament, sans l'autorisa
tion de leurs maris : mais cette condition, qui concerne plutôt la confection 
du testament, que le droit de disposer par testament, ne doit être requise et 
ne doit être considérée que lors de la confection du testament. La femme, 
dans notre espèce, n'ayant pas été, lors de la confection de son testament, su
jette à une coutume qui demandât l'autorisation du mari, il a été fait valable
ment, et rien n'empêche qu'il ne puisse être confirmé par la mort de cette 
femme, qui a, lors de sa mort, le droit de tester. Un testament qui a été fait 
valablement lors de sa confection, est confirmé par la mort du testateur, sans 
qu'il soit besoin qu'il intervienne pour cela aucun fait confirmatif de la part du 
testateur : il suffit qu'il ne soit intervenu aucun fait contraire, c'est-à-dire» 
qu'il ne l'ait pas révoqué. Or l'autorisation du mari n'est requise que pour ce 
que fait la femme ; il n'est donc pas besoin d'autorisation pour que la mort de 
la femme, dans notre espèce, confirme le testament. 

C'est une question entièrement semblable à la précédente, si, dans les cou
tumes qui demandent l'autorisation du mari pour les testaments des femmes 
mariées, le testament qu'une fille a fait avant son mariage, a besoin d'être 
confirmé par un acte fait avec l'autorisation de son mari. 

4 9 . Dans les coutumes qui demandent l'autorisation du mari pour le testa
ment des femmes mariées, une femme qui a fait un testament avec l'autorisa
tion de son mari, a-t-clie besoin de son autorisation pour le révoquer? Je ne la 
crois pas nécessaire. Il est de l'essence des dispositions testamentaires qu'elles 
soient la dernière volonté dans laquelle meurt le testateur : il suffit donc qu'il 
paraisse, de quelque manière que ce soit, que cette femme a changé de volonté 
a l'égard de ses dispositions testamentaires, pour qu'elles ne puissent être va
lables. Or l'acte par lequel elle les a révoquées, fait suffisamment connaîtra 
son changement de volonté, quoiqu'elle ne se soit pas fait autoriser pour le faire. 

C'est mal à propos que Guy-Pape oppose la règle de droit, Quœque dissol-
vunlur eodem modo quo colligala sunt. Cette règle, qui suppose un lien déjà 
formé, ne peut recevoir d'application aux dispositions testamentaires, qui ne 
peuvent avoir aucun effet jusqu'à ce qu'elles aient été confirmées par la mort 
du testateur qui meurt dans la même volonté. 

En vain aussi opposerait-on que prius testamenturn non rumpitur, nisi per 
posterius œquè perfeclum : car c'était une subtilité du droit romain ; et quoi
que le testament ne fût pas rompu, quant à la subtilité du droit, ceux au 
profit de qui les dispositions q u ' i i contenait, étaient faites, ne pouvaient en 
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1 Sauf aux cas d'exception ci-des
sus. (Note de Védit. 1770.) 

* Cependant dans le cas où la femme 
gère volontairement les affaires d'au
trui ou des affaires communes, l'obliga

tion naît du fait même de la gestion 
volontaire, il n'y a conséquemment 
rien à imputer au propriétaire ou c o 
propriétaire qui n'a pu empêcher cet 
acte de gestion. 

profiler contre la volonté du testateur : Ilis velut indignis auferebalur sive 
hœreditas, sive legalum; L. 12, ff. de His quœ ut indig. L. 4, Cod. cod. lit. 
Ajoutez que dans nos coutumes nos testaments ne sont que ce qu'étaient les 
codicilles d'un intestat, qui se révoquaient nudd volunlale. 

4 8 . Ce qui a été dit des testaments, ne doit pas être étendu aux contrais 
dont l'exécution est différée après la mort de la femme : l'autorisation du mari 
est nécessaire à la femme pour ces contrats, mais dans les coutumes qui ne la 
demandent pas pour les testaments. 

La raison est, que les testaments n'ont aucun effet qu'au temps de la mort 
de la femme, temps auquel cesse la puissance du mari ; au lieu que les contrats, 
quoique leur exécution soit différée après la mort de la femme, ont néanmoins 
leur effet du jour de leur confection. C'est de ce jour qu'ils produisent les en
gagements qui en naissent : la femme n'élanl alors capable de contracter 
aucuns engagements sans l'autorisation de son mari, elle ne peut, sans celle 
autorisation , faire valablement ces contrats. 

4 » . La femme mariée n'a besoin d'autorisation que pour les actes qu'elle 
fait en son nom : lorsqu'elle contracte comme fondée de procuration , soit de 
son mari, soit de quelque autre personne que ce soit, il n'est pas besoin d'au
torisation : car ce n'est pas elle, en ce cas, qui contracte; c'est celui qui lui a 
donné procuration, qui contracte par son ministère. 

Par la même raison , lorsqu'une femme mariée arrête les parties des mar
chands et artisans, pour les fournitures faites pour le ménage, ces arrêtés 
qu'elle fait, par le consentement tacite de son mari, qui est dans l'usage de la 
charger de ce soin, n'ont pas besoin de l'autorisation du mari pour être vala
bles ; car ce n'est pas la femme qui est censée faire en son nom ces arrêtés ; 
c'est le mari qui est censé les faire par le ministère de sa femme. 

§ II. Pour quelles obligations la femme mariée a-t-elle besoin de l'autori
sation de son mari. 

5 ® . La coutume de Paris dit en termes généraux , en l'art. 23 i : « Une 
« femme mariée ne se peut obliger sans le consentement de sos mari, si elle 
« n'est séparée, ou marchande publique » . 

Quelque généraux que soient ces termes , ils sont néanmoins susceptibles 
des distinctions que nous allons rapporter. 

Celle maxime, que la femme mariée ne peut s'obliger sans le consentement 
et l'autorité de son mari, n'est qu'une conséquence du principe rapporté ci-
dessus, n° 2 , qu'une femme mariée ne peut rien faire de valable, et qui ait 
quelque effet civil, si elle n'est habilitée et autorisée par son mari pour le 
faire. C'est pourquoi la maxime doit être restreinte aux obligations qui naîtraient 
de quelque fait de la femme, pour lequel elle n'aurait pas été autorisée. 

Par exemple, une femme mariée n'est pas capable des obligations qui 
naissent de quelque contrat 1 que ce soit, ni de celles qui naissent d'une 
acceptation de succession , ou d'une gestion d'alfaires d'autrui * 3 ou d'affaires 
communes, si elle n'a été autorisée pour faire ces contrats, ou pour celte 
acceptation de succession , ou [tour celle gestion , ne pouvant, sans autorisa
tion , faire valablement aucune de ces choses. 

Mais à l'égard des obligations que nous contractons sans aucun fait de notre 
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1 V. art. 1 3 1 2 , C. civ. 
Art. 1 3 1 2 : « Lorsque les mineurs» 

a les inlerdils ou les femmes mariées 
« sont admis, en ces qualités, à se faire 
<t restituer contre leurs engagements, 
« le remboursement de ce qui aurait 
« été, en conséquence de ces engage-
« nients, payé pendant la minorité, 
« l'interdiction ou le mariage, ne peut 
« en être exigé, à moins qu'il ne soit 
« prouvé que ce qui a été payé a tourné 
« à leur profit. » 

2 Les condamnations encourues par 

la femme ne peuvent s'exécuter que 
sur la nue propriété de ses biens per
sonnels, tant que dure la communauté. 
(F. art. 1424, in fine, C. civ.) 

Art. 1424 : « Les amendes encou-
« mes par le mari pour crime n'em-
« portant pas mort civile, peuvent se 
« poursuivre sur les biens de la com-
« inunauté, sauf la récompense due à 
« la femme ; celles encourues par la 
« femme ne peuvent s'exécuterque sur 
« la nue propriété de ses biens person-
« nels, tant que dure la communauté.» 

part, la femme est capable de ces obligations, comme toute autre personne, 
sans le consentement de son mari. 

Telles sont, 1° les obligations que nous contractons, ex quasi contraclu, 
par le fait d'un autre, sans aucun fait de notre part. Par exemple, si pendant 
l'absence du mari et de la femme, une personne a fait faire des réparations 
urgentes à une maison du propre de la femme, la femme est obligée envers 
cette personne, ex quasi conlraclu negoliorum gcslorum, sans qu'il soit be
soin qu'il intervienne aucun consentement de son mari; car c'est le fait de ca 
negoliorum geslor, qui produit celte obligation , sans aucun fait de la femme. 

Telles sont, 2 ° les obligations que la loi seule ou l'équité seule produit : 
la femme mariée est, comme toute autre personne, capable de ces obliga
tions, sans que le consentement de son mari soit nécessaire. 

5 1 . De là suit la décision de la question suivante. J'ai prêté à une femme 
mariée une somme de mille écus, sans qu'elle ait été autorisée à l'emprunter; 
mais elle en a profité, étant justifié qu'elle l'a employée en entier à l'acquit-
lemèftt de ses dettes. Pourrai-je exiger cette sommé? La réponse est, qu'elle 
n'a pu, à la vérilé, contracter l'obligation de me rendre cette somme, qui naît 
du contrat de prêt; car n'ayant pu valablement faire ce contrat sans être au
torisée, elle est incapable de l'obligation qui naît de ce contrat ; mais, si elle 
n'est pas capable de cette obligation qui naît du contrat de prêt, elle est ca
pable de celle que l'orme en elle la loi naturelle seule, et indépendamment 
d'aucun contrat. Celle loi ne permet pas qu'on puisse s'enrichir aux dépens 
d'un autre ; Neminem œquum est cum allerius dclrimento locuplelari; L. 2 0 6 , 
ff. de Reg. jur.; et elle oblige en conséquence celte femme à me rendre la 
somme qu'elle a reçue de moi, et qui lui a servi à acquitter ses dettes; sans 
quoi elle s'enrichirait à mes dépens; ce que la loi naturelle ne permet pas *. 

59. La femme mariée contracte aussi, sans le consentement de son mari, 
les obligations qui naissent de ses délits et quasi-délits : mais comme le mari, 
qui, pendant tout le temps que dure la communauté, a droit de jouir de tous 
les revenus des biens de la femme, ne doit pas souffrir des délits de sa femme, 
lorsqu'il n'y a pas eu de part, et qu'il n'a pu les empêcher, ceux auxquels la 
femme a fait tort, cl qui ont obtenu contre elle des condamnations pécuniaires, 
ne peuvent s'en faire payer sur les revenus des biens de la femme, tant que 
la communauté durera, lesdits revenus appartenant au mari pendant ledit 
temps *. 

53 . Quoique le dol qu'une femme commet en contractant, soit une espèce 
de délit, néanmoins il n'oblige point la femme qui a contracté sans autorisa
tion ; celui qui en souffre, devant s'imputer d'avoir contracté avec elle. 

5 4 . Lorsque la femme a trompé celui avec qui elle a contracté, en prenant 
la qualité de fille majeure, ou de veuve, s'oblige-t-elle, en ce cas, envers celui 
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1 V. par analogie, l'art. 1307, C. 
civ. 

Art. 1307 : « La simple déclaration 
a de majorité, faite par le mineur, ne 
«- fait point obstacle à sa restitution. » 

3 En admettant que le mariage a eu 
dans son principe et sa célébration la 
publicité légale, il faudrait des circon
stances bien probantes de l'intention 

des époux de vouloir tromperie public 
pour admettre la décision que donne 
ici Pothier. 

5 V. art. 215, C. civ. 
Art. 215 : « La femme ne peut ester 

« en jugement sans l'autorisation de 
« son mari, quand même elle serait 
« marchande publique, ou non com-
« mune, ou séparée de biens. » 

avec qui elle a contracté ? Il faut distinguer : Si celui qui a contracté avec 
celle femme, a pu s'informer de l'état et de la condition de cette femme , la 
femme, en ce cas, ne sera pas obligée envers lui : il devait s'informer de l'état 
de cette femme : Qui cum aliquo conlrahit, débet esse gnarus conditionis cjus 
cum quo conlrahit. Autrement, il y aurait une voie ouverte d'éluder la loi qui 
ne permet pas aux femmes mariées de contracter sans autorisation ; en leur 
faisant prendre la qualité de filles majeures, ou de veuves 

Mais, lorsqu'une femme, qui n'était point avec son mari, dont on ignorait 
le mariage dans le lieu de sa demeure, et qui passait dans le public pour fdle, 
contracte dans ce lieu, elle s'oblige envers ceux avec qui elle contracte. Comme 
îl n'était guère possible, en ce cas , aux personnes qui ont contracté avec 
celte femme , de s'informer si elle était mariée , on ne peut leur imputer de 
ne l'avoir pas fait s . On peut appliquer à ce cas la loi Barbarius Philippus , 
ff. de Off. Prœt. 

§ III. Du besoin qu'a la femme de l'assistance de son mari pour ester en 
jugement. 

5 5 . La femme mariée, étant sous la puissance de son mari, ne peut ordi
nairement ester en jugement sans l'assistance de son mari ; ce n'est que par 
cette assistance qu'elle a legitimam standi in judicio pcrsonam. 

La coutume de Paris, art. 224, en a une disposition ; il y est dit : « Femme 
« ne peut ester en jugement sans le consentement de son mari, si elle n'est 
« autorisée, ou séparée par justice, et ladite séparation exécutée. » 

La même disposition se trouve dans la plupart des coutumes, et elle est un 
droit commun pour tout le pays coulumicr. 

C'est pourquoi, quoique les actions qui concernent la propriété des biens 
immeubles de la femme, appartiennent à la femme, et que le mari ne puisse 
les intenter sans sa femme, ni y défendre sans elle, la femme ne peut pas non 
plus intenter lesdites actions sans son mari, ni y défendre sans lui 3 . 

Lors donc qu'une femme mariée intente une demande , l'exploit d'assigna
tion doit être donné à la requête du mari et de la femme. Si la demande était 
donnée à la requête de la femme seule, elle serait nulle, aussi bien que toute 
la procédure qui aurait été laite, et la sentence qui aurait été rendue sur cette 
demande. 

Pareillement, lorsque quelqu'un intente une action contre une femme ma
riée, il doit donner la demande contre le mari et la femme : la demande qui 
serait donnée contre la femme, serait nulle, aussi bien que toute la procédure 
et la sentence. 

5 6 . Ce principe, qu'une femme mariée ne peut ester en jugement sans son 
mari, a lieu , même à l'égard des instances commencées avant son mariage. 
C'est pourquoi, si pendant le cours d'une instance sur une demande qu'une 
fille a donnée contre quelqu'un , ou qu'on a donnée contre elle , cette fille se 
marie, on ne peut plus, depuis son mariage, procéder valablement, ni de part 
ni d'autre, jusqu'à ce que l'instance ait été reprise par son mari ; ou que, sur 
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» V. art. 342 à 345, C. proc. civ., 
qui déterminent dans quels cas la 
cause est réputée en état, et quand il y 
a lieu à reprise d'instance. 

2 V. art. 218, C. civ. 
Art. 218 : « Si le mari refuse d'au-

« loriscr sa femme à ester en juge-

« ment, le juge peut donner l'autori-
« sation. » 

3 V. art. 861 et 862, C. proc. civ., ci-
dessus, p. 5, note 2. 

<• L'art. 215, C. civ., ( F . ci-dessus, 
p. 22, note 3 ) , rejette évidemment 
celte exception. 

le refus de reprendre l'instance, elle ait été autorisée par justice à continuer 
de la poursuivre, ou d'y défendre l . 

5* . Ce principe souffre quelques exceptions. L'article 224, ci-dessus rap
porté, n° 55, en rappelle deux. 

La première résulte de ces termes : si elle n'est autorisée. 
Une femme ne devant pas être exposée à perdre des droits qui lui appar

tiennent, par le caprice de son mari qui refuserait mal-à-propos de l'autoriser 
sur la demande qu'elle veut donner pour les poursuivre en justice, la cou
tume lui permet de se faire autoriser par le juge pour donner la demande. 
L'autorisation du juge supplée, en ce cas, à celle du mari, et elle habilite 
la femme k ester en jugement sur celle demande, sans le consentement de sou 
mari *. 

5 8 . La femme, pour avoir cette autorisation, doit faire apparoir au juge du 
refus de son mari, sur la sommation qu'elle lui a faite. 

11 n'est pas nécessaire qu'elle prouve la justice de la demande qu'elle veut 
intenter, pour que le juge doive autoriser la femme à l'intenter : il faut néan
moins qu'elle ait quelque apparence de fondement. C'est pourquoi la coutume 
de Sedan, lit. 4, art. 96, après avoir dit « que la femme ne peut pas ester en 
jugement sans son mari, » ajoute : n'était que pour son profit et cause raison
nable, elle fut autorisée par justice. 

Ce qui est dit par la coutume de Bourbonnais, que la femme doit être au
torisée par le juge, au refus du mari sans cause légitime ; par celle de Pé-
ronne, au cas qu'il fût refusant sans cause raisonnable, fait aussi connaître 
que cette autorisation ne doit être accordée par le juge qu'avec quelque con
naissance de cause 3 . 

5ï>. Pareillement, lorsque le mari, assigné avec sa femme pour défendre à 
une demande intentée contre sa femme, déclare qu'il ne veut pas y défendre, 
la partie peut demander que la femme soit autorisée par le juge pour y dé
fendre. 

€50. Celte autorisation du juge, accordée à la femme , soit pour intenter 
des actions , soit pour y défendre , ne préjudicie point au mari, lequel n'est 
point tenu sur les revenus des biens de sa femme, dont il a droit de jouir , 
des condamnations qui interviendraient contre sa femme dans ces instances , 
ni des frais, si ce n'est jusqu'à concurrence de ce que sa commuuauté en au
rait profilé. 

fôi. La coutume de Paris, en l'article ci-dessus rapporté, fait une seconde 
exception à l'égard des femmes , par ces termes , ou séparée par justice, et 
ladite séparation exécutée. 

Ce pouvoir que la coutume donne aux femmes séparées, d'ester en jugement 
sans l'assistance de leurs maris , étant une suite du pouvoir que la séparation 
donne aux femmes d'administrer leurs biens, sans avoir besoin poureelade leurs 
maris, il est évident que celle exception pour les femmes séparées, ne doit 
s'entendre que des actions qui concernent l'administraiion de leurs biens, 
qu'elles peuvent intenter, et auxquelles elles peuvent défendre sans leurs 
maris *. 

A l'égard de celles qui concernent la propriété de leurs immeubles, les 
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1 V. art. 1443, C. civ., in fine, 
« toute séparation volontaire est 
« nulle. » 

Art. 1443 : « La séparation de biens 
« ne peut être poursuivie qu'en jus-
« tice par la femme dont la dot est 
« mise en péril, et lorsque le désordre 
« des affaires du mari donne lieu de 
« craindre que les biens de celui-ci ne 
« soient point suffisants pour remplir 

n les droits et reprises de la femme.— 
« Toute séparation volontaire est 
« nulle. » 

a L'art. 215 (ci-dessus, p . 22, note 
3) , ne laisse aucun doute à cet égard. 

' V. art. 216, C. civ. 
Art. 216 : « L'autorisation du mari 

« n'est pas nécessaire lorsque la femme 
« est poursuivie en matière criminelle 
« ou de police. » 

femmes, quoique séparées , ne peuvent les intenter ni y défendre sans l'assi
stance de leur mari, ou l'autorisation du juge. 

La coutume veut que la séparation soit eNécutée : car, comme nous l'avons 
déjà vu suprà , n° 18, les sentences de séparation qui n'ont pas été mises à 
exécution, sont regardées comme non avenues, t l n'ont aucun effet. 

La coutume dit, séparées par justice : elle entend par ces termes , qu'une 
séparation qui se fait par une simple convention , intervenue entre les con
joints , durant le mariage, ne donnerait pas de même le pouvoir à la femme 
d'ester en jugement sans son mari, ces conventions étant nulles, et ne pou
vant produire aucun effet 1 . C'est en ce sens que sont entendus ces termes, 
par justice, dans l'acte de notoriété du Châtelet de Paris du 8 mai 1703. Mais 
la coutume n'entend pas par ces termes, par justice, restreindre au seul cas 
des séparations judiciaires, le pouvoir qu'elle donne aux femmes séparées, et 
ne pas l'accorder dans le cas des séparations contractuelles, portées par le 
contrat de mariage. Il y a même raison dans l'un et dans l'autre cas ; la sépa
ration contractuelle, qui est une loi irréformable du contrat de mariage, paraît 
même quelque chose de plus fort que la judiciaire. 

6^. Quelques coutumes ajoutent une troisième exception , à l'égard des 
femmes marchandes publiques, auxquelles elles donnent le pouvoir d'intenter, 
sans leur mari et sans autorisation, les demandes relatives à leur commerce, 
et d'y défendre : telles sont celles de Dourdan , tit. 6 , art. 80 ; de Mantes, 
art. 125. 

Les marchandes publiques ont-elles ce pouvoir dans la coutume de Paris, et 
dans celles qui ne s'en sont pas expliquées ? Je ne le crois pas. Si la coutume 
de Paris eût voulu donner ce pouvoir aux femmes marchandes publiques, elle 
les aurait comprises avec les femmes séparées, dans l'exception de l'art. 224, 
comme elle les a comprises avec les femmes séparées, dans l'exception de 
l'art. 234. 

La séparation donne à la femme le pouvoir d'administrer ses biens, et d'en 
jouir pour son compte particulier ; c'est une suite de ce pouvoir que la femme 
puisse donner les demandes qui concernent cette jouissance, et y défendre , 
sans le consentement de son mari, qui n'y a aucun intérêt. Au contraire, la 
femme marchande publique exerce son commerce pour le compte de la com
munauté. Si le mari, en lui permettant de faire un commerce, est censé lui 
permettre de faire, sans le consulter, tous les contrats relatifs à ce commerce, 
ce n'est pas une conséquence qu'il doive être censé lui avoir permis pareille
ment d'intenter et de soutenir, sans son consentement, des procès, quoique 
relatifs à ce commerce » . 

6 3 . Le principe que la femme ne peut ester en jugement sans son mari, 
soulfre une quatrième exception à l'égard des accusations criminelles : une 
femme mariée, contre qui on a intenté une accusation criminelle, peut ester 
en jugement pour y défendre, sans l'assistance de son mari, de même qu'un 
mineur, sans l'assistance de son tuteur 
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G 8 . Mais, lorsqu'une femme veut intenter une accusation criminelle conlru 
quelqu'un, elle doit être autorisée ou par son mari ou par justice. Celte dis
tinction entre le cas auquel la femme est poursuivie pour injure qu'elle a faite 
à quelqu'un, et le cas auquel elle poursuit celle qui lui a été faite, a été observée 
par la coutume de Poitou, lit. 3, art. 126. 

G 5 . Notre coutume d'Orléans, art. 200, permet aux femmes d'ester en 
jugement sans leur mari, tant en demandant qu'en défendant, pour les actions 
qui naissent des délits. Elle dit : « Femme mariée peut intenter et poursuivre 
« en jugement, sans son mari, l'injure dite ou faite à elle ; et aussi peut être 
« convenue pour l'injure qu'elle auroit faite ou dite à aucun. » 

Ces termes, l'injure dite ou faite à elle , comprennent tous les délits , de 
quelque espèce qu'ils soient, commis envers la femme. La coutume l'autorise 
à en poursuivre la réparation sans son mari; ce qui doit s'entendre, soit par 
plainte, soit par action civile : car ce terme, poursuivre, est général, et com
prend l'une et l'antre voie. 

Pareillement ces termes, peut êlre convenue pour l'injure, etc., compren
nent tant la demande au civil que la plainte, et s'entendent de tous les délits 
commis par la femme contre quelqu'un 

GG. La coutume ajoute : « Toutefois si ladite femme est condamnée, le mari 
« et les biens que lui et sadite femme ont et possèdent, constant leur mariage, 
« n'en sont tenus durant la communauté de biens. » 

La sentence de condamnation obtenue contre la femme seule, donne bien 
un droit d'hypothèque sur les biens de la femme, à ceux qui l'ont obtenue ; 
tuais elle ne peut préjudicier au droit qu'a le mari de jouir des biens de sa 
femme , pendant tout le temps que doit durer la communauté , dans laquelle 
lesdils revenus doivent tomber. 

SECT. IV. — COMMENT ET QUAND DOIT S'INTERPOSER L'AUTORISATION 

DU MARI. 

Il faut, à cet égard , distinguer entre les actes extrajudiciaires et les actes 
judiciaires. — Nous verrons, dans un premier paragraphe, comment doit s'in
terposer l'autorisation du mari dans les actes extrajudiciaires. — Dans un 
second, quand elle doit être interposée. — Dans un troisième, nous traiterons 
de la forme de l'autorisation pour les actes judiciaires. 

§ I e r . Comment l'autorisation du mari doit-elle s'interposer dans les actes 
extrajudiciaires. 

G ? . Il faut, à cet égard, distinguer entre les actes de simple administration, 
et ceux qui passent les bornes d'une simple administration, qui ont pour objet 
la propriété des biens immeubles de la femme, qui tendent à en disposer, à les 
aliéner, et à les charger d'hypothèques. Une autorisation générale portée par 
une procuration du mari, par laquelle il autorise sa femme à administrer ses 
biens, suffit pour tous les actes et contrats que fait la femme, qui ne passent 
pas les bqrnes de cette administration : il suffit pour ces actes, que la femme 
s'y dise autorisée par la procuration de tel jour, laquelle contient celte au
torisation. La femme n'a pas besoin d'autorisation pour ces actes, lorsqu'elle 
est séparée. 

1 L'art. 216, C. civ. (V. note précé
dente) ne faisant exception que pour le 
cas où lafemmc est poursuivie, il faut en 
conclure que si elle veut se porter par-

lie civile, ou agir directement devant 
les tribunaux civils,elle doit être autori
sée. "L'autorisation n'est pas nécessaire 
.c lorsque la femme est poursuivie. » 
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A l'égard des autres actes et contrats, l'autorisation du mari doit être 
expresse et spéciale pour le contrat qui se passe ; les autorisations générales 
portées, soit par une procuration, soit même par un contrat de mariage , par 
lequel un mari autorise sa femme à disposer comme bon lui semblera de ses 
immeubles, à les aliéner et à les hypothéquer, sont regardées comme nulles 
et de nul effet, étant contraires aux lois , en ce qu'elles tendent à mettre les 
femmes hors de la dépendance en laquelle les lois veulent que les femmes 
soient de leurs maris 1 . 

Celte jurisprudence nous est attestée par un acte de notoriété du Châtelet 
de Paris, du 22 février 169.1 ; il y est dit : « Nous attestons que l'art. 223 de 
« la coutume de Paris s'observe exactement et à la lettre, sans aucune res-
« triction, de manière que toute femme mariée ne peut vendre , aliéner ni 
« hypothéquer ses immeubles , sans l'autorisation expresse de son mari ; que 
« tous les actes faits sans une autorisation expresse , sont nuls , et que par 
« conséquent toutes les autorisations générales, par des procurations, par 
« contrat de mariage ou autres actes, ne peut jamais suppléer ce que la cou-
« tume demande , etc. » 

La même chose est répétée plus bas. Il y est dit, que la procuration géné
rale, de même que la stipulation, faite par un contrat de mariage, pour donner 
la liberté à une femme de disposer ne peut s'étendre qu'à la jouissance. 

La même chose est attestée par les actes de notoriété des 12 novembre 1699, 
et 23 février 1708, qui disent qu'il faut « que l'autorisation soit spéciale, mise 
in ipso actu, ou par une procuration faite spécialement pour l'acte qui sepasse.» 

«58. Pour que le mari soit censé avoir autorisé sa femme, il ne suffit pas qu'il 
ait déclaré par le contrat qu'il y donnait son consentement, et qu'il l'approuvait; 
car, comme nous l'avons déjà vu suprà, n° 3, l'autorisation est quelque chose 
de plus qu'un consentement: c'est un acte par lequel il habilite sa femme à 
faire le contrat. Il est donc absolument nécessaire qu'il déclare qu'il autorise 
sa femme. Ce terme est comme sacramentel, et je ne vois que celui d'habiliter, 
qui puisse paraître équipollent. 

Sans ce la , le consentement formel donné par le mari au contrat de sa 
femme, n'empêcherait pas le contrat d'être absolument nul, faute d'autori
sation » . 

G9. II faut dire la même chose, à plus forte raison, du consentement lacile : 
c'est pourquoi, quoique le mari ait souscrit au contrat de la femme, s'il n'a pas 
dit expressément qu'il autorisait sa femme, le contrat sera nul. 

Pareillement,quoique le mari ait été, conjointement avec sa femme, partie 
au contrat, et se soit obligé conjointement avec elle , s'il n'est pas dit qu'il 
a autorisé sa femme, le contrat ne sera valable qu'à l'égard du mari; il sera 
nul à l'égard de la femme. Lebrun, Communauté, l iv.2, ch. 1, sect. 4, n° 15, 
cite plusieurs arrêts qui l'ont ainsi j ugé 3 . 

» V. art. 223 et 1538, C. civ. 
Art. 223 : « Toute autorisation gé-

« nérale, même stipulée par contrat de 
« mariage, n'est valable que quant à 
a l'administration des biens de la 
« femme. » 

Art. 1538 : « Dans aucun cas, ni à 
« la faveur d'aucune stipulation, la 
o femme ne peut aliéner ses immeu-
« bles sans le consentement spécial de 
« son mari, ou, à son refus, sans être 
« autorisée par justice. — Toute auto-

« risation générale d'aliéner les im-
« meubles donnée à la femme, soit par 
« contrat de mariage, soit depuis, est 
« nulle. » 

2 Toute cette doctrine est changée 
par l'art. 217, C. civ. ( F . ci-dessus, 
p . 2 , note 4 ) , qui n'exige que le con
cours du mari dans l'acte, ou son con
sentement par écrit. 

3 Cette décision et la précédente 
n'auraient pas lieu aujourd'hui {V. art. 
217, C . civ. , ci-dessus, p. 2 . note 4 ) . 
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Si le mari ne s'était obligé par ce contrat que comme caution de sa femme, 
le contrat serait nul, non-seulement par rapport à la femme, par le défaut 
d'autorisation ; mais il le serait encore en ce cas par rapport au mari ; un cau
tionnement étant nul, lorsque l'obligation principale est nul le 1 , comme nous 
l'avons vu en notre Traité des Obligations, n° 366. 

90 . C'est encore une conséquence de notre principe, que, lorsque le mari a 
prêté son ministère à sa femme pour contracter, pulà, lorsqu'il a vendu un 
héritage de sa femme, en vertu de la procuration qu'elle lui avait envoyée pour 
le vendre, le contrat ne laisse pas d'être nul, si le mari n'y a pas expressément 
déclaré qu'i7 autorisait sa femme par ce contrat ». 

Lebrun, ibid., sect. 4, n° 23, observe qu'il faut que le mari déclare qu'il 
autorise sa femme, non-seulement pour le présent contrat, mais aussi pour la 
procuration qu'elle lui a donnée pour le (aire en son nom; autrement la pro
curation étant nulle, faute d'autorisation, le contrat fait en vertu de cette pro
curation, ne pourrait se soutenir. 

§ I I . Quand l'autorisation du mari doit-elle être interposée. 

V I . Nous ne sommes pas si rigoureux à l'égard de l'autorisation du mari, 
dont la femme a besoin , que l'étaient les Romains à l'égard de celle du tu
teur, dont le pupille avait besoin pour contracter : celle-ci ne pouvait être 
utilement interposée que lors de la passation de l'acte par le tuteur en per
sonne : Tulor, in ipso negolio prœsens, débet auctor fieri. Inst. lit. de 
auct. tut., § 2. 

Au contraire, il n'est pas précisément nécessaire que l'autorisation du mari, 
dont la femme a besoin pour contracter, soit interposée précisément lors de 
la passation du contrat pour lequel on en a besoin ; il n'est pas nécessaire non 
plus que le mari soit présent à ce contrat; le mari peut valablement autoriser 
sa femme par un acte qui précède celui pour lequel il l'autorise, et il n'im
porte quel intervalle de temps il y ait entre l'acte d'autorisation et le contrat 
pour lequel la lemme a été autorisée. 

Il esta propos en ce cas d'annexer à la minute du contrat, l'acte de procu
ration par lequel le mari a déclaré qu'il autorisait sa femme pour le faire ; 
autrement, si par la suite on attaquait le contrat, et qu'on ne pût rapporter 
cette procuration, on ne pourrait établir la validité du contrat : renonciation 
faite par le contrat, «que la femme est autorisée par acte d'un tel jour, passé 
devant tel notaire, et qu'elle l'a représenté » , ne suffirait pas pour établir la 
validité du contrat, l'acte d'autorisation n'étant pas rapporté. 

Observez que, quoiqu'il ne soit pas nécessaire que l'acte d'autorisation 
du mari soit interposé précisément lors de la passation du contrat, il est néan
moins nécessaire qu'il soit fait mention, dans le contrat, de l'autorisation, et 
que la femme, par le contrat, se dise autorisée, et contracte avec la qualité de 
femme autorisée. 

Sans cela le contrat sera nul, quoique la femme ait été autorisée pour le 
faire ; car en ne faisant pas usage de l'autorisation de son mari, en contractant 
comme une femme libre, sans se dire autorisée, c'est la même chose que si elle 
ne l'avait pas été 

9 3 . Lorsque j'ai donné procuration à ma femme, par laquelle je l'ai auto-

1 Tout serait valable aujourd'hui, 
car le mari en cautionnant l'obligation 
de sa femme, approuverait cette obliga
tion et rendrait sa femme habile à con
tracter. 

3 La participation du mari au con

trat suffit d'après la législation actuelle. 
3 Cette décision nous paraît très ri

goureuse, car la femme ayant été au
torisée, la femme a eu toute la protec
tion que la loi exigeait, et l'autorité 
maritale est respectée. 
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risée pour faireen son nom, un certain contrat, suffit-il, pour que le contrat 
soit valable, qu'elle y ait fait mention de la procuration qui renferme l'autori
sation ; putà, qu'il y soit dit, «que suivant la procuration de son mari, d'un tel 
jour, passée devant tel notaire, elle a vendu, etc. ? » Lebrun, liv. 2, cbap. 1, 
sect. 4, n. 19, décide que cela ne suffit pas, et que le contrat est nul, s'il n'y 
est pas dit expressément « que la femme est autorisée de son mari par ladite 
procuration.«Suivant ce principe, le même auteur, n. 18, décide que, lorsqu'un 
mari a promis dans un contrat de le faire ratifier par sa femme, et déclaré qu'il 
l'autorisait pour ladite ratification, l'acte de ratification que la femme ferait de 
cet acte, serait nul, si la femme ne déclarait pas expressément qu'elle est au
torisée de son mari1. 

74. L'autorisation du mari peut bien être interposée avant le contrat pour 
lequel il autorise sa femme, pourvu que la femme, par le contrat, se dise auto
risée; mais il ne suffirait pas, pour que le contrat de la femme lût valable, que 
l'autorisation du mari fût intervenue depuis le contrat, quoique la femme, dans 
le contrat, se fût dite d'avance autorisée de son mari, dans la confiance qu'elle 
avait d'obtenir celte autorisation. Cet acte ayant été absolument nul, faute d'au
torisation, n'a pu être confirmé par l'autorisation qui est survenue depuis; le 
néant ne pouvant pas être susceptible de confirmation. C'est pourquoi il sem
blerait, à s'en tenir à la rigueur des principes, que l'autorisation qui intervien
drait depuis, devrait être de nul effet. 

Néanmoins Leprêtrc, cent. 2 , cbap. 16 , rapporte deux arrêts qui ont jugé 
que l'autorisation intervenue depuis l'acte, rétablissait l'acte; et ces arrêts 
ont, en conséquence de l'autorisation intervenue depuis l'acte , condamné la 
femme à payer ce qu'elle s'était obligée de payer par l'acte, avant que d'être 
autorisée. Mais Leprêtre et Lebrun observent fort bien que ces arrêts n'ont pas 
jugé que l'autorisation interposée depuis l'acte, rendît l'acte valable du jour de 
sa confection, ut ex lune, ce qui est absolument nul, ne pouvant être confir
mé; mais qu'ils ont seulement jugé que l'acte devenait valable ut exnunc, du 
jour de l'autorisation1, tanquam ex consensu conlrahenlium, qui adhuc per-
severare intelligitur, quandiùnon apparet mutalio volunlalis. 

De là il suit, — 1° que si, avant l'autorisation, l'une ou l'autre des parties 
était morte, ou avait perdu l'usage de la raison , ou avait déclaré un chan
gement de volonté, l'autorisation du mari, qui serait depuis interposée, ne 
pourrait plus rétablir l'acte; 

'2° Que l'acte rétabli par l'autorisation survenue depuis, ne peut produire 
d'hypothèque que du jour de l'autorisation, parce qu'il n'est valable que de ce 
jour. 

§ III. De la forme de l'autorisation du mari dans les actes judiciaires. 

Î 5 . IIy a cette différence à l'égard de la forme de l'autorisation, entre les 
actes judiciaires et les actes extrajudiciaircs, que dans ceux-ci, pour qu'une 
femme soit censée autorisée, il est nécessaire que le mari ait déclaré en termes 
formels, qu'il autorisait sa femme pour un tel acte. Le terme d'autoriser est 
comme un terme sacramentel, qu'il faut nécessairement employer. La présence 
du mari au contrat ne tient pas heu d'autorisation 3 . 

Au contraire, dans les actes judiciaire s, il n'est pas nécessaire que le mari 
déclare « qu'ilaufome sa femme pour intenter une telle demande, on pourdé-

1 Nous pensons qu'il faudrait dé
cider autrement sous l'empire du 
Code. 

s La ratification postérieure valide 
l'acte conformément à l'art. 1338, der

nier alinéa, C. civ., ci-dessus, p. 4, 
note 1. 

5 II en est tout autrement aujour
d'hui, F. art. 217, C. civ., ci-dessus, 
p. 2 , note 4. 
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1 L'autorisation maritale ou de jus
tice, ne relève la femme que de son 
incapacité en tant que femme mariée, 
mais laisse subsister les autres causes 
de nullité qui pourraient se rencontrer. 

'Nous avons déjà remarqué (T. ci-

dessus, p. 14, note 1) que ce n'est que 
sous le rapport du délai dans lequel 
l'action doit être intentée que la dis
tinction a aujourd'hui de l'utilité. 

1 Y. art. 1419,1426 et 14-27, C. civ., 
p. G, notes 1 et 2, et p. 15, note 4. 

fendre h une telle demande qui a élé intentée contre elle ; »il est censé suffi
samment l'autoriser, lorsqu'il est en qualité dans l'instance conjointement avec 
elle.11 suffit, lorsque la femme a une demande à intenter, que l'exploit d'assigna
tion soit donné à la requête du mari et de la femme : pareillement, pour que la 
femme soit censée suffisamment autorisée à défendre à une demande, il suffit 
que, sur l'assignation donnée à son mari et à elle, son mari et elle constituent 
conjointement procureur, et que le mari défende conjointement avec elle. 

Une seconde dilférence est, qu'à l'égard des actes exlrajudiciaires, il n'est 
pas précisément nécessaire que le mari soit en qualité dans le contrat; il peut 
autoriser sa femme par un acte qui précède le contrat pour lequel il l'autorise; 
et il suffit que la femme, par le contrat, se dise autorisée pour un tel acte. Au 
contraire, à l'égard des actes judiciaires, il est nécessaire que le mari, dans 
l'instance, soit en qualité de mari conjointement avec sa femme. 

SECT. V. — QUEL EST L'EFFET TANT DE L'AUTORISATION QUE DU DÉFAUT 

DE L'AUTORISATION. 

9 G . L'effet de l'autorisation du mari et de l'autorisation supplétive du juge, 
est de rendre la femme aussi capable de l'acte pour lequel elle est autorisée, 
qu'elle le serait si elle n'était pas mariée. En conséquence l'autorisation rend 
bien l'acte pour lequel elle est autorisée, aussi valable qu'il le serait si elle 
n'était pas mariée ; mais elle ne lui donne pas plus de force qu'il n'en aurait 
eu. C'est pourrpioi, lorsqu'une femme mariée a souffert quelque lésion dans un 
contrat pour lequel elle a été autorisée, l'autorisation ne rend pas le contrat 
moins susceptible de rescision pour cause de minorité, qu'il ne le serait si 
celte femme eût fait ce contrat étant fille. 

Pareillement, lorsqu'une femme mariée mineure, a fait, avec l'autorisation 
de son mari, un acte dont les mineurs ne sont pas capables ; putà, si elle a fait 
avec l'autorisation de son mari, une aliénation volontaire de quelqu'un de ses 
héritages ; cette aliénation, quoique faite avec l'autorisation du mari, n'est pas 
moinsnulle que celle faite par une mineure non mariée *. 

Î 9 . L'autorisation néanmoins ne laisse pas d'avoir quelque effet, même en 
ce cas : car, lorsque la femme a été autorisée pour faire cette aliénation, la nul
lité du contrat par lequel elle a fait celte aliénation, n'est qu'une nullité relative, 
qui n'a lieu qu'autant que la femme jugerait que le contrat lui est désavanta
geux : au lieu que, si cette femme avait fait ce contrat sans être autorisée, la 
nullité du contrat serait une nullité absolue s . V. suprà, n. 5. 

9 S. Ce quia élé dit jusqu'à présent sur l'effet de l'autorisation, convient tant 
à celle du juge qu'à celle du mari : mais ces deux autorisations diffèrent en ce 
que celle du mari donne à la femme commune en biens, le pouvoir de charger 
des dettes qu'elle contracte par l'acte pour lequel elle est autorisée, la commu
nauté indéfiniment et au delà de ce que la communauté profite de l'acte; au 
lieu que l'autorisation du juge donne bien le pouvoir à la femme de s'obliger, 
et ses biens, par le contrat pour lequel elle est autorisée, mais sans que les 
Liens de la communauté puissent en souffrir aucun préjudice, et sans que la 
[communauté puisse être tenue des obligations que la femme contracte par cet 
jade, si ce n'est jusqu'à concurrence de ce qu'elle en profite 
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A l'égard du défaut d'autorisation, l'effet est de rendre absolument nuls les 
actes de la femme mariée, dans lesquels l'autorisation du mari n'est point in
tervenue *. V. ce qui en a été dit suprà, n. 5. 

Nous avons traité dans toute cette première partie, de l'autorisation dont la 
femme a besoin, qui est le principal effet de la puissance qu'a le mari sur la 
personne de sa femme. 

Î 9 . Nous observerons ici tin autre effet de cette puissance, qui est que la 
femme, par rapport à cette puissance que le mari a sur elle, est présumée 
avoir été empêchée, pendant le temps que le mariage a duré, d'intenter les 
actions qu'elle avait contre des tiers, lorsque ces actions pouvaient rélléchir 
contre son mari, par des recours de garantie qu'auraient pu exercer contre 
lui les personnes contre qui elle avait ces actions : en conséquence de cette 
présomption, le temps de la prescription, par rapport à ces actions, ne court 
point contre la femme pendant le temps du mariage , suivant cet axiome de 
droit: Contra non valenlem agere nulla currit prœscriptio. 

Suivant ce principe, si le mari, durant le mariage, avait vendu, comme à 
lui appartenant, un héritage propre de la femme, le temps de la prescription 
ne court point, pendant que le mariage dure, contre l'action qu'a la femme 
pour le revendiquer; car cette action qu'elle a contre l'acheteur, devant ré
lléchir contre le mari, contre qui l'acheteur a un recours de garantie, elle est 
présumée avoir pu être empêchée par son mari de l'intenter pendant que le 
mariage a duré 3 . 

8 0 . A l'égard des actions de la femme qui ne réfléchissent pas contre le ma
ri , la prescription court pendant le temps du mariage ! ; la femme ne peut pa
raître avoir été empêchée de les intenter, son mari n'ayant eu aucun intérêt 
à l'en empêcher. La femme ne pouvait, à la vérité, pendant ce temps, les in
tenter sans être autorisée; mais il était en son pouvoir de se faire autoriser 
pour les intenter, sinon par son mari, au moins par justice. 

1 L'acte n'est point aujourd'hui ab
solument nul et la nullité ne peut être 
invoquée que du chef du mari, de la 
femme ou de ses héritiers. V. art. 225, 
et 1125 , C. civ., ci-dessus, p . 4 , 
note 1. 

a V. art. 2256. 2° C. civ. 
Art. 2256 : « La prescription est 

« suspendue pendant le mariage. — 
r. l°dans le cas où l'action de la femme 
« n e pourrait être exercée qu'après 
<• une option à faire sur l'acceptation 
« ou la renonciation à la conuiin-
c. nauté ; — dans le cas où le 

« mari, ayant vendu le bien propre de 
« la femme sans son consentement, 
« est garant de la vente, et dans tous 
« les autres cas où l'action de la femme 
« réfléchirait contre le mari. » 

3 Cela est vrai en thèse générale : 
cependant la déchéance contre l'action 
en nullité fondée sur le défaut d'auto
risation, ne court contre la femme que 
du jour de la dissolution du mariage 
( F . art. 130i, C. civ.,ci-dessus, p. 14, 
note 1), quoique l'exercice de cette 
action ne doive pas réfléchir contre 
le mari. 
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S E C O N D E P A R T I E . 

DE LA PUISSANCE DU MARI SUR LES BIENS DE LA FEMME. 

Par le droit romain, la femme mariée arai* deux espèces de biens, les biens 
dotaux, et les biens paraphernaux. 

Elle transférait à son mari la propriété de ses biens dotaux, à la charge de 
la restitution qui devait lui en être faite lors de la dissolution du mariage. Le 
mari, durant le mariage, en était le véritable propriétaire ; sauf qu'il ne lui 
était permis d'aliéner les biens fonds dont la dot était composée, qu'avec le 
consentement de la femme, ni de les obliger, même avec son consentement. 
Justinicn, par la suite, avait défendu deles aliéner et de les obliger, même avec 
le consentement de la femme. 

La femme, durant le mariage, était donc plutôt créancière de la restitution 
de ses biens dotaux, qu'elle n'en était propriétaire : c'est en conséquence de 
cette créance, c'est par rapport à cette restitution, et en considération de celte 
restitution, qui devait lui être faite un jour, de sa dot, que la dot est appelée 
quelquefois dans les textes de droit, le bien cl le patrimoine de la femme. 

Les biens paraphernaux de la femme étaient ceux qui ne faisaient pas partie 
de sa dot; ils étaient ainsi appelés des mots grecs ' a p a <pspvM, qui signifient 
extra dolcm. Le mari n'avait aucun droit dans lesdils biens; la femme en 
avait la libre disposition. 

Celte distinction des biens dotaux et des biens paraphernaux, est encore 
connue aujourd'hui dans les provinces régies par le droit écrit 

Nous nous bornerons à expliquer sur cette malière les principes de la cou
tume de Paris, qui sont semblables à ceux de la plupart des coutumes. 

8 1 . La distinction des biens en biens dotaux et biens paraphernaux, n'y 

1 V. art. 1541, 15W, 1574, 1576, 
C. civ., qui établissent la même distinc
tion lorsqu'il s'agit du régime dotal. 

Art. 15M : « Tout ce que la femme 
n se constitue ou qui lui est donné en 
« contrat de mariage, est dotal, s'il n'y 
« a stipulation contraire. » 

Art. 1549 : « Le mari seul a l'admi-
« nistration des biens dotaux pendant 
« le mariage. — Il a seul le droit d'en 
« poursuivre les débiteurs et déten-
« teurs, d'en percevoir les fruits et les 
« intérêts, et de recevoir le rembour-
<t sèment des capitaux. — Cependant il 
» peut être convenu, par le contrat de 

« mariage, que la femme touchera an-
« nuellement, sur ses seules quit-
i tances, une partie de ses revenus 
« pour son entretien et ses besoins 
« personnels. » 

Art. 1574 : « Tous les biens de la 
« femme qui n'ont point été constitués 
« en dot, sont paraphernaux. » 

Art. 1576 : « La femme a l'adminis-
« tration et la jouissance de ses biens 
« paraphernaux ; — Mais elle ne peut 
« les aliéner ni paraître en jugement à 
« raison desdits biens, sans l'autorisa-
« tion du mari, ou, à son refus, sans la 
« permission de la justice. » 
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est pas connue; au contraire on y lient pour maxime, que tous les biens de 
la femme sont réputés dotaux 

On distingue les Liens de la femme en biens de communauté, et biens 
propres. 

8 8 . La puissance qu'a le mari, le rend maître absolu de tous les biens de 
la communauté, et lui donne le droit d'en disposer, même pour la part qu'y a 
sa femme, sans qu'elle puisse disposer elle-même, sans son mari, en aucune 
manière, de sa part, pendant que le mariage et la communauté durent 3 . Voy. 
notre Traité de la Oommunaulé, partie 1, chap. 3. 

Les biens propres de la femme sont ceux qu'elle n'a pas mis en commu
nauté. 11 y en a deux espèces.—Les biens propres de la première espèce, sont 
les biens propres de la femme, qui sont immeubles;-—Ceux de la seconde 
espèce, sont les biens meubles de la femme, qu'elle a exclus de la commu
nauté par une clause de réalisation. 

8 3 . Ceux-ci ne diffèrent des biens mis en communauté, qu'en ce que la 
femme ou ses héritiers sont créanciers de la reprise du montant desdils biens 
contre la communauté. Au surplus, le mari n'a pas moins le droit de disposer 
à son gré desdits biens que de ceux de la communauté; il peut seul, et sans 
sa femme, intenter en justice les actions pour raison desdits biens, et y dé
fendre. La clause de réalisation ne laisse à la femme, comme nous venons de 
le dire, qu'une créance pour la reprise, et un privilège sur les effets qui se 
trouvent encore en nature en la possession du mari ou de sa succession, lors 
de la dissolution de la communauté, pour le paiement de la reprise qui en est 
due 3 . 

84 . A l'égard des biens propres de la femme, de la première espèce, qui 
sont ses biens immeubles, la femme en conserve la propriété pendant le ma
riage : le mari ne peut les vendre ni les engager sans le consentement de sa 
femme ; il ne peut, sans sa femme, les partager ni les licitcr ; il ne peut, sans 
elle, intenter les actions qui concernent la propriété desdits biens, ni y défen
dre sans elle 

8 5 . Observez que, quoique la femme conserve pendant le mariage le droit 
de propriété de ses héritages et autres immeubles, dont elle ne peut être pri
vée par le fait de son mari, à quelque titre que son mari en eût disposé sans 
son consentement, elle peut néanmoins en être privée par la négligence de 

1 Dans le régime de la communauté, 
tous les biens de la femme sont do
taux, mais dans un autre sens que sous 
13 régime dotal proprement dit. 

» Le mari n'est pas aujourd'hui 
tnailre absolu de tous les biens de la 
communauté. V. ci-après, Traité de la 
Communauté, p. 57, note 2 . 

* Pothier transforme ici la propriété 
en une véritable créance, il explique 
plus au long cette doctrine dans le 
traité de la communauté. 

Cette doctrine nous paraît dans 
quelques cascontraire à l'intention des 
parties, qui doit cependant servir de 
règle. 

4 II convenait mieux de dire : la 
femme ne peut les vendre ni les enga

ger sans le consentement de son mari: 
car, la femme restant propriétaire, c'est 
elle qui peut aliéner et engager : les 
rédacteurs du Code ont, en cette oc
casion, emprunté à Pothier, même une 
inexactitude de rédaction, V. art. 1428, 
3 e alinéa, C. civ. 

Art. 1428 : « Le mari a l'administra
it tion de tous les biens personnels de 
« la femme. — Il peut exercer seul 
« toutes les actions mobilières et pos-
« sessoires qui appartiennent à la fem-
« me.—Il ne peut aliéner les immeu-
« bles personnels de sa femme sans 
« son consentement. — Il est respon-
« sable de tout dépérissement des biens 
« personnels de sa femme, causé par 
« défaut d'actes conservatoires. » 
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t V. art. 2254, C. civ. 
Art. 2254 : « La prescription court 

« contre la femme mariée, encore 
« qu'elle ne soit point séparée par con-
« trat de mariage, ou en justice, à l'é-
« gard des biens dont le mari a l'admi-

T O « . VII . 

« nistration, sauf son recours contre 
« le mari. » 

a L'abolition du régime féodal et 
des droits seigneuriaux, rend toutes 
ces distinctions parfaitement inutiles 
aujourd'hui. 

3 

son mari. C'est ce qui a été jugé par un arrêt du 1 e r juin 1596, rapporté par 
Louet, let. F, somm. 15. Un mari ayant manqué pendant trois ans de payer la 
redevance bordelière dont était chargé l'héritage propre de sa femme, le sei
gneur prétendit la commise de cet héritage à son prolit, suivant la coutume de 
Nivernais. La femme s'y opposait, en disant que son mari n'avait pu, par son 
fait, lui faire perdre la propriété de son héritage. Le seigneur répondait qu'on 
doit distinguer entre le fait du mari, qui est quelque chose de positif, et la 
'simple négligence du mari; que le fait du mari, pris au premier sens, ne pou
vait pas lui faire perdre son héritage; mais que la négligence du mari pouvait 
le lui faire perdre. Par l'arrêt, la commise fut adjugée au seigneur. 

Par la même raison, une femme peut, pendant le mariage, perdre la propriété 
d'une rente propre, par la négligence de son mari a s'en faire servir, et à la 
faire reconnaître par le débiteur, qui en sera libéré par l'accomplissement du 
temps de la prescription. 

Dans tous ces cas et autres semblables, la femme perd son propre par la 
négligence de son mari, môme dans le cas auquel le recours qu'elle a pour ses 
dommages et intérêts contre son mari, lui serait inutile par l'insolvabilité de 
son m a r i l . 

86 . La puissance maritale ne donne pas à la vérité au mari jus dominii sur 
les immeubles propres de sa femme; mais elle lui donne, par rapport auxdits 
biens, une espèce de droit de bail et de gouvernement, qui consiste princi
palement en trois choses. 

8 ? . La première chose en laquelle il consiste, est de donner au mari, pen
dant le mariage, tout ce qu'il y a d'honorifique attaché aux biens propres de 
sa femme. 

En conséquence le mari a le droit de prendre le titre des seigneuries dont la 
femme est propriétaire. Si, par exemple, la iemme est propriétaire d'un marqui
sat, d'un comté, d'une baronnie, ou de quelque autre seigneurie, son mari a le 
droit de se dire et de se qualifier marquis, comte, baron, seigneur d'un tel lieu. 
Si le mari n'était pas de qualité à pouvoir prendre les titres de marquis, comte 
ou baron, il pourrait en ce cas se qualifier seulement de seigneur du marqui
sat, du comté ou de la baronnie d'un tel lieu. 

Ce droit du mari lui donne aussi l'exercice de tous les droits honorifiques 
attachés aux seigneuries de sa femme. 

Il peut en conséquence, même sans sa femme, sommer les vassaux des sei
gneuries de sa femme, de venir à la foi : il peut sans elle saisir féodalement 
leurs fiefs, faute de foi non faite ; il peut sans elle leur accorder souffrance 
pour la faire; il peut sans elle les recevoir en foi. Il faut pourtant que dans ces 
actes de sommation, de saisie féodale, de souffrance, et de réception en foi, 
il prenne la qualité de mari d'une telle femme ; les vassaux des seigneuries de 
sa femme, n'étant obligés de le reconnaître qu'en cette qualité J . 

8 8 . Le mari est aussi chargé des devoirs féodaux dont sont chargés les fiefs 
de sa femme : il est, par rapport auxdits fiefs, l'homme du seigneur ; il lui en 
doit porter la foi, quand même sa femme l'aurait portée avant son mariage : il 
doit, en la portant, se qualifier de mari d'une telle. En portant la foi en cette 
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1 V. note précétlenle. 
2 Même observation. 
5 C'est plutôt la communauté, dont 

le mari est le chef, qui a le droit de 
percevoir les fruits et revenus des 
proprés de la femme. 

* Ce droit est changé par le Code. 
Art. 595 : « L'usufruitier peut jouir 

« par lui-même, donner à ferme à un 
« autre, ou même vendre ou céder son 

« droit à titre gratuit. S'il donne à 
« ferme, il doit se conformer, pour les 
« époques où les baux doivent être re-
« nouvelés, et pour leur durée, aux 
« règles établies pour le mari à l'égard 
« des biens de la femme, au titre du 
« Contrat de Mariage et des Droits 
« respectifs des Epoux. (Art. 1429 et 
« 1430, V. ci-après,p.35,note 1, et p . 
36, note l . > 

qualité de mari d'une telle, il couvre le fief de sa femme, sans que sa femme 
soit obligée de la porter elle-même durant le mariage, quand même elle ne l'au
rait pas portée auparavant. 

C'est par cette raison que le mari devient par le mariage l'homme du sei
gneur pour les fiefs de sa femme ; que dans beaucoup de coutumes le ma
riage donne ouverture au profit de rachat pour les fiefs de la femme qui se 
marie 

8 9 . Le mari ayant l'exercice de tous les droits honorifiques attachés aux 
seigneuries dont sa femme est propriétaire, s'il y a quelque droit de justice qui 
y soit attaché, l'institution et la destitution des officiers de la justice appartien
nent au mari, sans qu'il ait besoin pour cela de consulter sa femme. Pareille
ment, s'il y a quelque droit de patronage attaché aux seigneuries de la femme, 
c'est au mari seul qu'appartient la présentation aux bénéfices. 

Il doit aussi en conséquence jouir de tous les honneurs attachés auxdits droits 
de justice et de patronage ; tels que sont à l'église ceux d'être mis aux prières 
nominales, de l'eau-bénite, de l'encens, etc. Les curés sont obligés de rendre 
lesdits honneurs tant au mari qu'à la femme ». 

9 0 . La seconde chose en laquelle consiste le droit du mari par rapport aux 
propres de sa femme, est celui qu'il a d'en percevoir tous les fruits et revenus 
pendant tout le temps que le mariage et la communauté durent. V. sur ce 
droit 3 , c e que nous en avons dit en notre Traité de la Communauté, partie 1, 
ch. 1, sect. 1, art. 3. 

® a . La troisième chose en laquelle consiste le droit du mari par rapport 
aux biens de sa femme, est le droit qu'il a d'administrer les biens propres de 
sa femme. 

Ce droit établit une différence entre les baux que le mari fait des héritages 
propres de sa femme, et ceux que fait un simple usufruitier des héritages dont 
il a l'usufruit. Celui-ci ne peut les faire que pour le temps que doit durer son 
usufruit : le propriétaire de l'héritage n'est point obligé, après la mort de l'usu
fruitier, qui a éteint l'usufruit, d'entretenir les baux faits par l'usufruitier, 
pour le temps qui en reste 4 . 

9 2 . Au contraire , les baux que le mari fait des héritages propres de sa 
femme, étant censés faits en la qualité qu'il a d'administrateur des biens de sa 
femme, sa femme est censée les avoir faits elle-même par son ministère, con
jointement avec lui. C'est pourquoi, à l'exception de certaines coutumes qui 
défendent expressément aux maris de faire, sans le consentement de leurs 
femmes, des baux à ferme ou à loyer des héritages propres de leurs femmes, 
qui s'étendent au delà du mariage ; telles qu'est celle de Blois, art. 179 : de 
droit commun, la femme, aussi bien que les héritiers, sont obligés, après la 
dissolution du mariage et de la communauté, d'entretenir les baux à ferme ou 
à loyer que le mari a laits seul des héritages propres de sa femme, pour tout le 
temps qui reste à courir. 
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» F. art. 1429, C. civ. 
Art. 1429 : « Les baux que le mari 

« seul a faits des biens de sa femme 
« pour un temps qui excède oeuf ans, 
« ne sont, en cas de dissolution de la 
« communauté, obligatoires vis-à-vis 
« de la femme ou de ses cohé> ;liersque 

« pour le temps qui reste à courir soit 
« de la première période de neuf ans, 
« si les parties s'y trouvent enco re 
« soit de la seconde, et ainsi de suite, 
« de manière que le fermier n'ait que 
« le droit d'achever la jouissance de la 
« période de neuf ans où il se trouve.>i 

3* 

Tl faut néanmoins pour cela que deux choses concourent:—1° Il faut que ces 
baux n'aient été faits que pour le temps ordinaire pour lequel il est d'usage de 
faire des baux h loyer ou à ferme. C'est ce qui résulte de l'art. 227 de la cou
tume de Taris. Celte coutume, après avoir dît en l'art. 22G, que le mari ne peut 
aliéner les propres de sa femme, dit en l'art. 227 : « Peut toutefois le 
« mari faire baux à loyer ou à moison à six ans, pour héritages assis 
« à Paris; et neuf ans, pour héritages assis aux champs; et au-dessous, sans 
« fraude1 » . 

9 3 . Il est particulier aux maisons de Paris, que le mari, en sa qualité d'ad
ministrateur des biens de sa femme , n'ait droit d'en faire des baux que pour 
six ans. Dans les autres villes, le mari peut faire des baux pour neuf ans, des 
maisons de ville, de même que des biens de campagne : lorsqu'ils sont faits 
pour un plus long temps, ils sont censés excéder les bornes de l'administration 
qu'a le mari des biens propres de sa femme; et en conséquence la femme ni 
s i s héritiers ne sont obligés, après la dissolution de la communauté, de les en
tretenir. 

Elle n'y est pas obligée, quand même, lors de la dissolution de la commu
nauté, il ne resterait à courir que très peu d'années de ce bail ; car il suffit que 
dans son principe le mari ait excédé son pouvoir, pour qu'il ne puisse obliger 
sa femme. 

Ces baux, qui sont faits pour un trop long temps, étant des espèces d'alié
nations de l'héritage propre de la femme, qui sont interdîtes au mari, l'obli
gation de garantie qui en naît, est une dette dont le mari n'a pu charger sa 
communauté, suivant que nous l'avons Établi au Traite de la Communauté, 
n» 253. 

9 4 . Le mari même ne contracte celte obligation que lorsqu'il a fait le bail 
en son propre nom : mais, lorsque le bail porte qu'il l'a fait en sa qualité de 
mari, sans que le mari ait promis de le faire ratifier par sa femme, le preneur 
ne peut prétendre aucuns dommages et intérêts. Il n'a pointélé trompé : il sa
vait ou devait savoir que le mari n'avait pas, en sa qualité de mari, sans le con
sentement de sa femme, le pouvoir de faire un bail pot» un aussi long temps. 
La coutume de Paris requiert, pour que les baux des héritages propres, faits 
par le mari, obligent la femme, qu'ils soient faits sans fraude. C'est ce qui ré
sulte de ces termes de l'art. 227, ci-dessus rapporté, et sans fraude. 

Cette fraude consiste dans un dessein affecté de priver la femme ou ses hé
ritiers, de la disposition qu'ils doivent avoir de la jouissance de ses héritages 
propres, après la dissolution de la communauté. 

Elle se présume dans des baux que le mari se serait empresse de faire pen
dant la dernière maladie de sa femme ; laquelle était déjà à l'extrémité; pareil
lement dans ceux que le mari se serait empressé de faire à la veille d'une de
mande en séparation, qu'il savait que sa femme devait donner contre lui. 

Elle se présume encore dans les baux faits par anticipation, c'est-à-dire, 
dans un temps auquel il restait encore plusieurs années des précédents baux : 
mais ce défaut se couvre lorsque le bail qui avait été fait par anticipation, a 
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1 V. art. 1430, C. civ. 
Art. 1430 : « Les baux de neuf ans 

« ou au-dessous, que le mari seul apas-
« ses ou renouvelés des biens de sa 
« femme, plus de trois ans avant l'ex-
« piration du bail courant, s'il s'agit de 
« biens ruraux, et plus de deux ans 
« avant la même époque s'il s'agit de 
« maisons, sont sans effet, à moins que 
« leur exécution n'ait commencé avant 
« la dissolution de la communauté. » 

1 II y a même moins de difficulté 
aujourd'hui puisque les rentes sont 

mobilières par la législation actuelle. 
3 F. art. 1530 et 1531, C .c iv . , c i -

dessus, p. 9, note 1. 
' F . art. 1536, 1449, les deux pre

miers alinéas, V. ci-dessus, p . 7 , 
note 2. 

Art. 1536 : « Lorsque les époux ont 
« stipulé par leur contrat de mariage 
« qu'ils seraient séparés de biens, la 
« femme conserve l'entière adminis-
« tration dé ses biens meubles et im-
« meubles, et la jouissance libre de ses 
« revenus. » 

commencé à courir pendant la communauté; car il est en ce cas indifférent 
qu'il ait été fait par anticipation *. 

9 5 . Enfin la femme n'est pas obligée d'enlrenir les baux pour lesquels son 
mari a reçu de gros pots-de-vin ; ou si elle veut bien les entretenir, elle doit 
avoir contre la communauté la reprise d'une partie du pot-de-vin, au prorata 
du temps qui reste à courir du bail depuis la dissolution de la communauté. 

9 9 . On a fait la question de savoir si le rachat des rentes propres de la 
femme, qui était fait au mari durant le mariage, était un acte de simple admi
nistration, et s'il pouvait en conséquence être valablement fait au mari seul, 
sans que la femme intervînt à l'acte, ou qu'elle eût été sommée d'y intervenir. 
La raison de douter est, que le rachat d'une rente emportant l'aliénation et 
l'extinction de celte rente, paraît excéder les bornes de la simple adminis
tration qui est accordée au mari; et qu'en conséquence la présence de la 
femme y était nécessaire, comme elle l'est à tous les autres actes qui concer
nent la propriété de ses biens propres. Quelques arrêts, fondés sur cette raison, 
ont autrefois jugé que le rachat des rentes propres de la femme ne pouvait 
être valablement fait au mari seul : mais le sentiment le plus commun aujour
d'hui, est qu'il peut être valablement fait au mari ; parce que le rachat pouvant 
être fait par le débiteur, malgré le créancier, la femme n'ayant aucuns moyens 
pour l'empêcher, le mari ayant seul qualité pour recevoir les deniers qui en 
proviennent, comme légitime administrateur des biens de sa femme, la pré
sence de la femme est absolument inutile à ce rachat : c'est pourquoi il a pré
valu de le regarder plutôt comme un acte de simple administration, que le mari 
peut faire seul, que comme un acte d'aliénation *. 

9 9 . Tout ce que nous avons dit jusqu'à présent des droits qu'a le mari 
sur les immeubles propres de sa femme, a lieu , non-seulement dans le cas 
auquel il y a communauté de biens entre les conjoints, mais même dans le 
cas auquel il y aurait, par le contrat de mariage, une clause d'exclusion de 
communauté'; car la simple clause d'exclusion de communauté n'empêche pas 
le mari d'avoir la jouissance de tous les biens de sa femme, ad sustinenda 
onera malrimonii, et d'en avoir l'administration. 

9 8 . Il en est autrement de la séparation de biens*.—Lorsqu'une femme est 
séparée de biens, soit par une clause de son contrat de mariage, par laquelle 
il est dit que chacun des conjoints jouira séparément de ses biens, soit par une 
sentence de séparation , intervenue depuis le mariage, et exécutée, le mari 
n'a en ce cas ni la jouissance ni l'administration des biens de sa femme; elle 
a le droit d'en jouir elle-même, et de les administrer elle-même; et elle n'a 
pas même besoin de l'autorité de son mari pour tous les actes qui concernent 
cette administration. 

Néanmoins, même en ce cas de séparation, le mari conserve une autorité 
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sur les immeubles propres de sa femme, lesquels ne peuvent être par elle 
aliénés ni engagés sans l'autorité et le consentement de son mari 1 : elle ne 
peut pas même recevoir le rachat des rentes propres qui lui sont dues 1 , sans 
que le mari y soit appelé, parce que le mari a droit de veiller à l'emploi du 
rachat, comme nous l'avons vu supra, n° 17. 

1 V. art. 1538 et 1449, dernier ali
néa. V. ci-dessus, p. 26, note 1, et p. 
7, note 2. 

4 Les rentes étant aujourd'hui mo
bilières., la femme en recevant le ra

chat d'une rente qui lui appartient en 
propre, ne dispose que d'un droit mo
bilier, ce qui lui est permis par l'art. 
1449, C. civ., V. ci-dessus, p . 7 , 
note 2. 

FIN DU TRAITÉ DE LA PUISSANCE DU MARI. 
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APPENDICE 

AU TRAITÉ 

DE LA PUISSANCE DU MARI 

SUR LA PERSONNE ET LES BIENS 

DE LA FEMME. 

EXTRAIT DES PANDECTES 

AUQUEL SE RAPPORTE LE RENVOI FAIT PAR P O T H I E R , DANS SON T R A I T É DE LA 

PUISSANCE DU MARI SUR LA PERSONNE DE LA FEMME N ° 1. 

D I G E S T O R U M SEU P A N D E C T A R U M , 

PARS PRIMA , LIBER PRIMUS , TITULUS VI . 

De his qui sui vel alieni juris sunU 

I. De Jure personarum alia divisiosequitur; quod quœdam personœ sui juris 
sunt, quœdam alieno juri subjectœ sunt. L. 1, Gai., lib. 1, Inst. 

Videamus itaque de his quœ alieno juri subjectœ sunt. Nam si cognoveri-
mus quœ istœ personaî sunt, siinul intelligemus quœ sui juris sunt : dispiciamus 
itaque de his qua; in aliéna potestate sunt. Dicta LA. 

li sunt qui, vel dotnini, vel parenlis, poteslali subjiciunlur. 

SECT. I. — D E HIS QUI DOMINICAE POTESTATI SUBJICIUNTUR. 

II. Igitur in potestate sunt servi dominorum : quœ quidem potestas Juris 

i'Gcntium est. Nam apud omnes peraeque génies animadvertere possumus, do-
minis in servos vilae necisque poteslatem i'uisse : Et quodcuinque per scrvum 
acquiritur, id domino acquiritur. d. L. 1, § 1. 
' De acquisitione per servos, alibi lalius : hic quœdam duntaxat nolanda 
veniunt circàjus vilœ et necis. 

III. Cum Romani a prisca Majorum virlule descivissent, et plurcs domini 
jure vitœ ac necis quod in servos suos habebant abulerenlur, levissima de 
causa aul eliam sine causa in eos immanilcr sœvicnlcs 1; servis adversus 

1 Romanoruni crudclitatis in servos de Ira, cap. 40. et de ClemcnL n° 1 8 . 
Suos exempla vid. apud Scncc. lib. 3. Juvenal. Salyr. 6 . Teriull. de I'allio. 
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dominos subvcncrunt Impcratorcs. Ex Seneca enim discimus, prwpositum 
fuisse Magislralum 1 qui de injuriis dominorum in servos audircl ; qui et 
sœviliam, et libidinem, et inprœbendis ad viclum necessariis avartliam com-
pesceret: de Benef., lib. 3, cap. 22. Pariler docel nos Suelonius Claudium 
Jmperatorem, cum quidam œgra mancipia lœdio medendi exponerent, 
sanxisse,eos qui ila exponcrenlur Liberos esse; quod si quis necare qucm 
mallel, quam exponerc, cœdis crimine leneri. In vita Claud. cap. 25. 

Non multo posl Lcx Pelrunia eliam subvenit servis. Nam post Legem Pe-
troniam s et Senatusconsulta ad eam Legem pertinentia, dominis potestas 
ablata est ad bestias depugnandas sue- arbitrio servos tradere. Oblato tamen ju-
dici serve-, si justa sit domini querela, sic pœnœ tradetur. L . 11, § 2 , Ad L. 
Corn, de Sicar., Modest, lib. 6, Regul. 

Iladrianus servos a dominis occidi veluil, eosque jussit damnari per judi-
ces, si digni essent : cos lenoni et lanislœ vendi veluil, causa non prœslila ; 
ergaslula servorum lulil : ut refert Sparlianus, in Hadrian., cap. 18. 

Pariler Anloninus Plus dominorum injurias adversus servos vindicavit. 
Hinc Gains: Sed hoc tempore nullis hominibus qui sub Imperio Romano 

sunt, lieet supra modum et sine causa legibus cognita in servos suos saevire. 
Nam et constitutione divi Antonini, qui sine causa servum suum occiderit, non 
minus puniri jubelur quam qui alienum servum occiderit. Sed et major asperi-
tasdominorum ejusdein Principis Constitutione coercetur. Sup. d. L. 1,§ 2 . 

Nam Si dominus in servos saevierit, vel ad impudiciliam, turpemque viola-
tionem compellat ; quae sint parles Proesidis,ex Rescripto Divi Pii ad AElium 
Marcianum proconsulem Beti;e manifestabitur ;cujus rescripli verba haeesunt: 
« DOMINORUM quidem poteslatein in suos servos illibatam esse oportet, nec 
« cuiquam hominumjus suum dclrahi. Sed dominorum interest, ne auxilium 
« contra s;cvitiam, vel fainem, vel inlolerabilem injuriam, denegetnr bis qui 
« juste deprecantur. Ideoque cognosce de querelis eorum qui ex familia Juin 
« Sabini ad Slatuam 3 conl'ugerunt : et si vel durius habitosquam lequinn est, 
« vel infami injuria affectos cognoveris, veniri jube; ila ut in polcstate domini 
« non reverlantur. Qui si mea; Constitution! fraudem fecerit, sciet me admis-
« sum severius execulurum. » 

Divus etiam Iladrianus Umbriciam quamdam malronam in quinquennium 
relegavit, quod ex levissimis causis ancillas atrocissime tractasset. L. 2, Ulp., 
lib. 8, de Offic. Procons. 

Hoc jus confirmai Conslanlinus qui solam casligandi servos licenliamre-
linquit, non etiam occidendi. Quod si servum dum eum castigal, dominus 
occiderit, prœcipit œslimari ex circumslantiis, an volunlatcm illius occi
dendi dominus habueril : quœ voluntas non prœsumilur, si virgis aut loris 
usus est i secus si gravi fusle aut saxo. L. Linica, Cod. de Emend. serv. 

1 Intellige Prscfcctum L'rbi; ut vide-
bimus ad tituluni, de Officia Prœfccli 
Urbi, lit). 1, lit. 12. An autem Au-
gustus banc curam Prœfeclo manda-
vei il, ut putat Lipsius ad hune Scnecœ 
locum,analiquis ex Successoribus ejus, 
non liquet. 

» IIxc Lex est Pelronia Cœsonia : 

Pelronio et Cœsonio Consulibus lata 
anno l) . C. 814. Pelrus Faber censet 
legendum Posl Legem Pœtiniam, 
quam dicit Pœlinio et Aproniano Con
sulibus , temporibus Hadriani latam ; 
sed ejus senientia non videturulla pro-
babili lalioue juvari. 

3 Statua Principis erat asylum. 
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SECT. II. — D E HIS QUI PATRIÆ POTESTATI SUBJICIUNTUR. 

IV. Item in potestate nostra sunt liberi nostri, quos ex justis nuptiis pro-
creaverimus : quod jus proprium Civium Romanorum est. L. 3, Gai., lib. 1, 
Inst. 

Hinc biparlila Ma civium divisio • Nam civium romanorum quidam sunt 
patres familiarum, alii filii familial uni ; quœdam matres familiarum, quœdam 
filiœ familiarum. Paires familiarum sunt, qui sunt suœ potestalis, sive pubè
res sive impubères; simili modo maires familiarum 1 : Filii familiarum et 
filiœ, quœ sunt in aliéna potestate. L. 4, Ulp., lib. 1, Jnsl. 

V. Hœc dislinclio in paires et filiosfamilias in publicis causis non obscr-
vatur. 

Nam Filiusfamilias in publicis causis loco patrisfamilias hab°tur; veluti ut 
magistratum gerat, vel tutordelur. L. 9, Pompon, lib. 16, ad Q. Mue. 

VI. Non solum aulem liberi nostri palriœ nostrœ potestati subjiciuntur ; 
sed et nostrœ uxores quum in manum noslram convenerunt ; item nurus et 
pronurus. Est enim lalis uxor nobis loco filiœ : Nurus aulem et pronurus 
sunt nobis loco neplis et proneptis a . 

Circa patriam polestalem hœc quœrenda veniunt,—1° Quibus personis cl in 
quas quœralur ;— 2° Quibus modis in uxores quœralur ; — 3° Quibus modis 
quœralur in liberos,—4° In quibus consistai hœc polestas, scu de cjus ef/eclu. 

A R T . I . — Q u i b u s e t i n q u a s p e r s o n a s a c q u i r i p o s s i t p a t r i a p o t e s t a s . 

VII. Patria polestas nonnisi Civibus Romanis, et in Cives quœri polesl. 
Unde Justinianus : Jus potestalis quod in liberos babemus, proprium est 

Civium Romanorum. Nulli enim alii sunt homines qui talem in liberos babeant 
potestatem, qualem nos babemus. Insl. lit. de Pair. Potest. 

Cœlerum lam libcrli quam ingenui hanc polestalem habere possunt. Sic 
cnimrescribunt Dioclclianus et Maximianus.- Libertos exemplo ingenuorum, 
filios suos, post liberlatem ex Icgithnis nuptiis natos, in potestate habere non 
est prohibilum. L. 1, Cod. de Pair, polesl. 

VIII. Solimasculi jus palriœ potestalis habere possunt. 
Nam Feminarum liberos in familia earum non esse palam 3 est ; quia qui 

nascuntur, patris non matris familiam sequunlur 4 . L. 196, § 1, ff., de Verb. 
signif., Gaius, lib. 16* ad Edicl. provinc. 

A R T . I I . — Q u o m o d o a c q u i r e b a t u r p a t r i a p o t e s t a s i n u x o r e s , n u r u s , 

p r o n u r u s . 

IX. Acquirebal vir jus palriœ potestalis in uxorem suam tribus modis, 
Farre seu confarrealione, Coemplione, et Usu '. 

'Hic dicuntur Malresfamilias, mu-
lieres sui juris ; quatenus opponunlur 

i cis quœ sunt in Patria potestate : alio 
' sensu dicilur Materfamilias, uxor quœ 

est in potestate viri : de qua re infra 
Art. 4. § 3. 

HJoc discimus ex Caîo apud Pariator. 
Legum Mosaic. cujus textum referemus 
infra tit. de suis et leg. hered. 

'Adeoque nec in potestate ; nam in 

cos solos Patriam potestatem acquiri-
mus qui in familia nostra nascuntur, 
autper adoptionem nasci intelliguntur. 

4Quod si ex injusta conjunctione nas
cuntur, in nullius familia sunt; ipsi 
sunt suœ familiœ caput. 

tUsu, sicut et Coemplione uxorem 
in manum et potestatem viriconvenisse 
expresse tradit Ciccro: pro Flacco 
2*. 
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FAHRE convenitur in manum cerlis verbis, et tcstibus decem prœsenlibus, et 

solenini sacrificio facto in quo panis quoque farreus adhibilur. Ulp. fragm., 
lit. 9. 

Hic confarrealionis, rilus anliquissimus fuit, et diu viguil ; sed sensim 
exolcvit,etjam Tiberii lempore raro frequenlabalur. Tacit. annal. IV, 16. 

Diutius viguit COEMPTIO quœ sine ullo sacrificio, adhibitis verbis solem-
nibus necnon œre et libra, fiebal *. 

Denique Usu in manum marili mulier deveniebal, quœ, quum sine confar-
reatione et cocmplione nupsisset, poslea a viro usucapiebalur : Nimirum si, 
lulorc1 auctore, cum viro annum unum consueverat ; nec anle finem anni 
usurpatum iverat, id est tribus noclibus a viro non abfueral: liœc enim ab-
sentia videbalur Usurpalio, id est interruptio usus ac possessionismariti. De 
quare Gell., Noct. Ait. III, 2 . 

X. De modis quibus uxores in manum marilorum conveniebanl ; et de jure 
potcslalis ipsorum in uxores. 

i. CONFERREATIO eral (definienle Servio ad lib. 1, Georg.) quum per Pontifi-
ccm maximum et Dialem Flaminem, per fruges et molam salsam conjunge-
bantur (id est, solemni sacrificio facto in quo fruges et mola salsa farrea 
adhibebantur) : Unde con/arrealio appellatur; ex quibus Palrimi et Malrimi 
nascebantur. Vid. hune locum Servii apud Pilhœum in nolis ad Parialorem. 
lit . XVI, n . 2 . 

Paritcr ex Dionysio-Halic. in Romulo, refcrl Rosinus Antiquit. Rom. V. 
37, FARRACIA esse dicta, quod eodem farre conjuges vescerentur quo eliam 
viclimas respergerent. 

De hujus Confarrealionis rilu hœc eliam excerpsil Pilhœus ex Servio ad 
lib. IV, JEncid. Mos apud Veleres fuit, Flamini ac Flaminiae, ut per Farrea-
tionem in nuptias convenirent, sellas duas jugatas ovili pelle superinjecta poni, 
ejus ovis q u » hostia fuisset ; et ibi nubentes velatis capitibus in Coiifarrealione 
Flamen ac Fiaminica résidèrent. Unde et LOCATA {seu collocala) Flaminis 
uxor dicilur, quod simul cum eo sedeat dum confarreatur CONFARREA-

TIONES A ITEM TONITRU nui i >IIT : sciliccl ne diis iralis confici viderenlur. 
II . Anliquissimus ille Confarrealionis rilus, forsilan auclorem habet re-

gem Numam-Pompilium; quemmullis rilibus rcligiosisac cerimoniis Popu-
lum Romanum instruxisse norunt omnes. Ipsum vero Romulum (ut scribit 
Dionysius modo supra laudatus) auclorem habere non poluit ; si verum est 
quod ail Plinius, a Muma primum in sacrificiis far molamque salsam adhi-
bila. Idem docel, in sacris nilnl religiosius fuisse hoc de quo loquimur Confar
realionis vinculo; in quo novaî nuptae farreum prselerebant. Plin. lib. 18, 
cap. 2. 

Ex hoc igitur Confarrealionis rilu religionem quamdam conlrahebant 
conjuges, necnon liberi qui ex his nascebantur. Ex talibus conjugiis nali, 

1 Scilicet per Mancipationem. Pater 
enim filiam suam viro mancipabat : Man-
cipationis riluni vid. sup. lit. de slal. 
hom. in Not. ad N. 21. Mulier vice versa 
sibi virum virique Larescoemebat : qua 
de causa, Asses 1res ad maritum ve-
niens solebat afferre ; alque unum 
quem in manu lenebat, marilo dare ; 
alterum quem in pede habebat, in foco 
Larium familiarium ponere,- terlium 
quem in sacciperiocondideral, in com
pila vicinaliresonare, seu potius resi-

gnare. Ita Nonius de Propriel. serm. 
XII.50. Quid est aulemcompilum vici
nale? Ait Heineccius fuisse maceriam 
horti in quo sponsa domum deducenda 
aliquandiu commorabatur : Ita ut tertio 
il lo n uni iiio quasi aditum sibi in domum 
mariti patefaceret. Anliq.Rom. lib. 1. 
lit. 10. 

JVeteri Juremulieres in perpétua tu-
tela erant ; ut videbimus lit. de Tutel. 
nec poterant nubere, nisi tutore auc
tore. 
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boni ominis causa ritibus omnibus religiosis adhibebantur, V. G., in ritibus 
Nupliarum. Prœcipuc vcro laies esse debuisse qui Flaminos crearentur, evi-
denlcr apparet ex Tacilo. Annales IV . 1 6 . modo infra. Hisunt quos speciali 
nomine PATRIMOS MATRIMOSQUE dictos supra monuit Servius; scilicet dum 
parentes eorum essent superslites. Unde poslea, cum Confarrealionis rilus in 
desueludinem abire cœpisset, Patrimorum et Matnmorum appellalio ad omncs 
quorum parentes superslites essent porrecla est ; ut palet ex Feslo qui indis
tincte scribit PATRIMOS ET MATRTMOS esse, quorum parentes superslites sunt. 
Jam vero cum ex nuptiisper Confarreationem celebratis religio quœdam con-
traheretur ; inde erat (ut cœlera laceamus) quod eas per divorlium dissolvi 
nefas essct,nisi solemnis Diffarrealionis rilus intervenisset : ut videb. infra 
lib. 24, lit. de Divortiis, n° 4. 

I I I . Cœterum solis Pontificum nuptiis rilum hune proprium fuisse quidam 
censenl : alii omnibus civibus communem. Imo quod lioelhius in Topic, scri-
bit, Confarreationem solis pontificibus convenisse, Rœvardus sic interpre-
tatur ; ut per solos ponlifices peragi is rilus potuerit, non quod in solis eorum 
nuptiis fucrit adhibilus. Videlur ulraque senlenlia ita posse componi; si 
dicamus, primis temporibus hune rilum in quorumvis civium nuptiis adhi-
beri solilum fuisse ; poslea vero, quum in desueludinem abiisset, peculiare 
factum nuptiis pontificum quos religio aliter quam hoc rilu nuplias contra-
here non permillebat. Enimvero (ut re/erl Servius loco supra diclo Aineid., 
IV.) FARUEATIS NUPTIIS Flaminem etFlaminicam Jure Ponlilicio in malrimo-
niinn necesse est convenire. 

Illam autem Confarrealionis desueludinem discimus ex Tacilo qui Annal. 
IV. 16, scribit Tiberium Cœsarein de Flamine Diali in tocum Servii-Malu-
ginensis defuncti legendo, simul roganda super ea re nova Lege disseruisse : 
« Nam Palricios Confarreatis parentibus genitos, très simul nominari, ex qui-
« busunus legeretur, vetusto more. Sed non adesse (ut olim) eam copiam ; 
« omissaConfarreandi adsuetudine aut inter paucos retenta. » Pluresque ejus 
rei causas afferebat, potissiniam, pênes incuriam virorum feminarumque. Ac-
cedere ipsius ceremoniae difficultates quse consulto vitarentur : et quando, id 
est quia exiret e jure patrio qui id flaminiuin adipisceretur, quaeque in manum 
Flaminis conveniret. lia medendum Senatus Decreto aut Lege, sicut Auguslus 
quœdam ex borrida illa Antiquitale ad preesentem usum flexisset. 

i v . Hune Confarrealionis rilum recensuimus inter modos quibus uxor in 
manum viri convenit, polestalique ejus subjicilur. El quidem olim ita obli-
nuisse, et virginem quœ hoc rilu nuberet, ex poleslale patris in poleslalem 
marili Iransivisse colligilur ex loco Tacili modo relalo .- quanquam quidam 
pulent hoc Flaminicœ liasse peculiare. 

Ut res olim se habueril, lexde qua roganda Tiberium disserentem mox 
audivimus, sub eodem lmperalore lala est; qua Flaminica Dialis, sacrorum 
causa in potestate viri, caetera promiscuo feminarum jure ageiet ; Tacit., su
pra d. loc. Unde apparet, post hanc legem, uxorcm ex solo Confarrealionis 
rilu (si non eliam Mancipalionis seu Cocmplionis rilus, de quo mox infra 
agemus, accederel) quoad solam Sacrorum causam in manum viri conve
nisse. 

Quod igitur ait Ulpianus, cujus texlum inilio hujus arliculi relulimus : 
Farre convenitur in manum, etc. Ita accipiendum est, utvel de Jure anliquo 
quod ante hanc Tiberii legem oblinebat, non de co quod suis temporibus 
usurpabalur, loculus sit, utaliquando faciunt jurisconsulli ; velde conven
tion in manum imperfecla, qua mulier quoad solam Sacrorum causam in 
manum viri conveniret : vel denique eam Confarreationem inlellexit, quœ 
adjunclum Mancipationis seu Cocmplionis rilum haberel. 

Jam ad Coemptionem veniamus. COEMPTIO, (ail Boelhius) cerlis solemni-
talibus peragebatur. Et sese in coemendo invicem interrogabant : Vir ita, A N 
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sibi millier materfamiliasessevclletPillarespondebat: Velle.Itemmulierinterro-
gabat, AN vir sibi paterfamilias essevellel: ille respondebat: Velle. Itaque mu-
lier in viri convenicbat manum; et vocabantur b;e nuptiaj PER COEMPTIONEM ; 

et erat millier materfamilias vire- locofiliœ. Boelh. in Topic. Cicer. 
Solemnilales aulem quibus Boelhius ait hanc Coemplionemperagisolilam, 

erant 1° Mancipalio per ces et libram ; qua mulier in manum ac potestalem 
viri tradebalur, eodem modo quo pater liberos in adoptionem dabat, et quo 
quœvis res Mancipi alienanlur. Hoc ex supra diclo Servii loco apparet : ubi 
ad huncversum. JEneid. IV. 

LICEAT PtffiYGIO SERVIRE WARITO, 

hujusverbi SERYIRE rationemila subjungit : Sane hic (inquit) Coemptionis 
speciem tangit (GOEMPTIO enim est, ubi libra atque <c> adhibetur; et mulier 
atque vir inter se quasi emptionem l'aciunt....) : quoniam Coemptione l'acla, 
mulier in potestatem viri cedit, atque ita sustinet condilionem liberae S E R V I -

TUTIS. Hœc aulem Mancipalionis solemnilasa nobis descriptaest supra; TU. 
de Statu Homin. 

Altéra solemnilas quœ in Coemptione adhibebatur, erat illa quamjam re-
tulimus ex Nonio-Marcello ; qua mulier vicissim sibi imaginario trium de-
nariorum prelio coemebal jura familiœ ac lares, adilumque indomum viri. 

Denique Usu mulier in manum viri convenit. Enimvero mulier quœ sine 
legitimis coemptionis aut Confarrealionis rilibus nupseral; modo ejus nup
tiis palriis consensus (si filia/amilias eral), aut lulorum (si sui juris eral) 
auctorilas inlervenissel ; Usu o viro suo capiebatur, et in manum ejus con
venicbat, quum anno inlegro in domo viri fuissct, nec per Irinoclii absen-
liam esset usurpala : ut discimus ex Gellio, Noct. Altic. I II , 2. 

Sive igitur per Coemplionrm mulier nupla fuisset; sive is rilus prœler-
missus esset, scdaviro esset Usucapla; mulierminimamcapilis diminulionem 
patiebatur : qualem patilur qui per adoptionem in exlraneam (amiliam 
transit. 

Hinc c patria potestate cxibal, si fuissct filiafamilias : quœ enim in po
testate mancipioque viri esset, eamamplius inpoteslate patris esse non sinit 
ratio Juris; sccundum quam impossibile est ear.idem rem duorum in soli-
dum esse. Quod si sui juris fuisset mulier, agnatorum lulela hoc modo sol-
vebalur : quœ enim poteslali viri subjicitur et alieni juris esse incipit, non 
potesl amplius esse in lulela : cum lulela sit potestas. IN CAFITE LIIÎERO. 

Hœc licet ex ipsis Juris Principiis salis probenlur, lamen adhuc auclo-
rilate Ciccronis firmabimus. lia ille in Oral., PRO FLACCO, n. 2 i . IN M A 
NUM (inquit) convenerat. Nunc audio ; sed quaero utrum Usu an COEMPTIONE : 

Usu non potuit, nihil enim de lulela légitima sine omnium tutoruin aucloritate 
potest diminui. Coemptione? Ergoomnibus aucloribus, etc. 

Ex hoc loco evidenler colligilur mulierem, si omnium luiorum aucloritate 
nupsisscl, potuisse per Coemplioncm aut Usum in manum viri convenire ; et 
hac in manum conventione, quasi per minimam capilis diminulionem, lule-
lam ejus solvi. 

Ex hactenus dictis colligendum est, quolics in decursu Pandeclarum mcn-
iio fiel nuptarum quœ in potestate patrum suorum remanserinl, supponendum 
esse eas sine Coemptionis rilu fuisse nuplas, nec fuisse a viris suis Usucaptas. 
Et vero facile erat palri; quanlumvis diulurno tempore slelissel malrimo-
nium, hanc usucapionem impedire; nimirum abducendo quolannis filiam e 
domo viri, ut per absentiam Irinoclii Usus viri inlerrumperclur. 

Pariler quolies in decursu l'andeclanm menlio fiel nuplœ quœ propria 
bona habeat, et quœ leslamentum fecerit ; supponendum eliam cril sinnritu 
Coemptionis fuisse nuplam, nec a viro suo Usucaplam. Nam (ul observavi-
mu's. Art. 4, § 3, h. I.) mulier quœ in manum viri convenerat, ipsa cum om
nibus bonis suis (qua; dotalia (iebant) in dominium viri transibat ; adeoque 
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« Vid. supra N. 6. in Notis. (Scct .2,1 
p. 40, not. 2.) 

*Nam cum nuptiis filiœ non consen-
sisset pater, non crant justœ nuptiœ eo 
tempore quo conceptus est; nec refert 
quod quum natus est fuerint justas, ut-
pote jam morluo avo : nam tempuscon-
ceptionis inspicitur. 

3 Nam si emancipationc jura familiœ 
amisit, liberi ejus non recidunt in ejus 
polestatem; cum ipsis sit extraneus c l 
divcisu; familia,'. 

* Nam hic films per emancipationem 
passus est irrevocabilemdiminulionem 
capitis quod in familia habebat; et 
quum postea adoplatus est, factus est 
quidem filius hujus familite, sed novus 
(ilius, non idem qui erat ante, Novum 
jus in familia quoesivit, nec potuit hoc 
quod ante habuerat, et per quod liberi 
ipsius in ejus potcstatem rendissent, 
recuperare,cum fuerit amissum irrevo-
cabililer per emancipationem. 

6Eadem est ratio. 

nulla propria bona habere paierai : et non magis quam cœteri filiifamilias, 
lestamcnlum facere poterat, ulpote alieni juris effecla. 

XI. Sicutin uxores noslras, ila et in nurus pronurusque, quum his modis 
in manum liberorum quos inpoleslate habemus conveniunt, jus patriœ po-
leslatis acquirimus l . 

XII. Hœc ila obtinebant Jnreveleri, sensim aulem exolevemnl ; nam Jure 
Juslinianeo nulla amplius uxor est inpotestale mariti. 

ART. I I I . — Q u o m o d o a c q u i r a t u r P a t r i a p o t e s t a s i n l i b e r o s . 

XIII. Primo potestatcm Patriam acquirimus in eos qui ex juslis nuptiis 
aul a nobis, aut ab his qui in noslra sunt poteslale, procreanlur. 

Nam Qui ex me et uxorc mea nascitur, in mea potestate est. Item qui ex 
filio meo et uxore ejus nascitur, id est nepos meus et neptis, seque in mea sunt 
potestate, et proneposet proneptis, et deinceps caîleri. L. 4, § nam qui, U L P . 
lib. 1, Inslil. 

Justas aulem nuplias fuisse oportet, eo tempore quo concepli sunt. 
Unde I'aulus respondit : Eum qui, vivente paire et ignorante de conjunc-

tione fdiae, conceptus est, licet post mortem avi natus sit, justum fîlium ci ex 
quo conceplus est, esse non videri *. L. 11, ff. de Stal. hom., lib. 18, Resp. 

XIV. Acquiritureliam Patria potestas in liberos quum innoslram potcs
tatem recidunt, morluo eo cujus polcslali eos quœsiveramus. 

Enimvero Nepotes ex fdio, mortuo avo , recidere soient in filii potcstatem, 
hoc est patrissui : simili modo et pronepotes et deinceps, vel in fdii potestate 
si vivit et in familia » mansit ; vel in ejus parentis, qui ante eos in potestate est. 
Et hoc non tantum :n naturalibus, verum in adoptivis quoque juris est. L. 5, 
U L P . lib. 3 6 , ad Sab. 

lia demum autem filii in polestalem patris morluo avo recidunt, si, ut die-
lum est, pater in familia mansit. 

Et quidem, Si pater filium ex quo nepos illi est in potestate emancipaverit, 
et postea eum adoptaverit, morluo eo, nepos in patris non revertilur potesta
tcm *. Nec is nepos in patris revertitur potestatcm, quem avus retinuerit, fdio 
dato in adoptionem quem denuo readoptavit s. L. 41, ff. de Adop. et émane. 
Modest., lib. 2 , Reg. 

XV. Denique Patria potestas acquiritur per adoptionem in liberos quos 
adoptamus : de qua re specialiler agemus Tilulo sequenli. 

Jurenovo alius modus invenlus est acquirendœ palriœ potestalis ; scilicel 
Legilimatio de qua videb. infra in Appendice post lit. 7. 
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A r t . iv. — D e e f f e c t u P a t r i a e P o t e s t a t i s . 

XVI. Palria potcslas Romanorum in libcros lanta erat, quanta dominorum 
in servos : liberique respeclu parenlum, non personœ habebanlur, sed res 
quarum dominium ex jure Quiritium parentes habebant. Unde parentes eos 
direcla actione in rem petere polerant ; adjecla tamen hac causa, E X JURE R0-
MANO ut videb. lit. de Rei vindic. 

Hujus potestalis duo sunt prœcipuieffeclus : Primus, ut pater de persona 
liberorum suorum possel tanquam de re sua ad arbilrium disponere; aller ut 
quidquid liberi acquirerent, palri, tanquam ex re sua profectum, acqui-
rcrelur. 

§ 1. De jure quod hahent Parentes disponendi de persona liberorum suorum. 

XVII. Ex ipsius Romuli inslilulo pater potest jure suce potestalis liberos 
in carcerem conjicere, flagris cœdere, vinclos ad opus ruslicum delinere, oc-
cidere1, quin etiam eos vendere. Dion. Halicarn, II, 4. 

Hujus juris mentio est in Lege XII. Tab. his fere verbis : E N D O * LIBERIS 

JUS VITjE, NECIS, VENUMDANDIQUE, POTESTAS El ESTO. 

Non eo lamen porrigebalur hoc jus venumdandi liberos, quod habebal pa
ter, ut eos venumdando possel in servilem condilionem delrudere ; verum, 
salvis ingenuitatis civilisque liber latis juribus, ei cui venumdali erant ser-
vire tenebantur. 

Hinc Constanlinus : Libertati a Majoribus tantum impensum est, ut palribus 
quibus jus vitœ in liberos necisque potestas olim erat permissa, liberlatem eri-
pere non liceret. L. 10, Cod. de Palria polestat. 

Ab eo jure quod pater habebal venumdandi liberos, Numa eos liberos ex-
ceperal qui volenle paire uxores duxissent; ut refert Dion. Halicarn., loco 
sup. cil. 

XVIII. Hoc jus venumdandi liberos exolevit ; nec prœlrrquam in casu ex-
Iremœ necessilatis parenlibus servalum est. El quidem Qui contemplatione 
extremœ necessitatis aut alimentorum gratia fdios suos veudiderint, stalui in
genuitatis eoruin non prœjudicant : homo enim liber nullo pretio œstimatur. 
Idem nec pignori abhis aut liduciae dari possunt 3 ; ex quo facto, sciens cre-
ditor deporlatur : operae tamen eorum locari possunt. P A U L , S E N T . , lib. 5, 
tit. 1, § 1. 

Exlra hune casum necessilatis liberos a parentibus neque vendilionis, ne-
que donationis titulo, neque pignoris jure aut alio quolibet modo, nec sub pree-
textu ignorantiœ accipientis, in alium transferri posse manileslissimi Juris est. 
L. 1, Cod. de Pair, qui fil. suos. DIOCL. ET M A X I M . 

Eliam in casu necessilatis, Constanlinus recens nalorum dunlaxat vendi-
lionem pennitlit. Ha illcSi quis propter niiniam pauperlatem egestatemque 
victus causa filium filiamve sanguinolentos 4 vendiderit; venditione in hoc 
i 

•Valerius Max. lib. 5, cap. 8. refert 
excmplum Cassii qui judicio domeslico 
filium verberari ac necari jussit ; item 
Fulvii,qui filium in castraCatilinseeun-
tem necari jussit. Quintilianus Décla
mai. 3, mentionem facit Fabii Eburni 
uni filium impudicum, cognila causa, 
«lonii necavit. 

* Endo, vêtus vocabulum, pro in. 
3 Scilicet extra hune casum neces

silatis; et multo minus possunt vendi: 
eadem enim ratio est emptionis et op-
pignerationis. L. 9, § 1, if. de Pigno-
ribus. 

' Id est recens natos, adhuc a ma-
tre rubentes. 
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latUummodo casu valente1 ; cmptor obtincndi ejus servit» habeat facultatem : 
liceat autem ipsi qui vendidit, vel qui alienalus est, aut cuilibet alii, ad inge-
nuitatem 2 eum propriam repctcre ; modo si aut pretium offeral quod potest 3 

valere, aut mancipiuin pro ejusmodi prœstet. L . 2 , Cod. d. lit. 

XIX. Modum eliam accepil jus quod paler habebal occidendi liberos, et 
quidvisin eos sœviendi. Nam Divus Hadrianus fertur, quum in venatione fi-
liuin snum quidam necaveral, qui novercam adulterabat, in insulam eum dé
portasse; quod latronis magis quam patris jure eum interfecit. Nam P A T R U 

polestas in pietate débet, non atrocitatc consistere. L . 5, ff. ad Leg. Pompei. 
MARCIAN , lib. 14, lnstit. 

Anle Hadrianum Divus Trajanus fdium quem maie pater contra pietatem af-
ficiebat, coegit emancipare. L . fin., ff. Si a par. quis manum. M A R C E L . , lib. 
i), Digest. 

Denique parenlibus relicla est modica dunlaxat casligalio liberorum. Si 
quid autem gravius comrniscrint quod duriori animadversione dignum sit, 
débet Magisïralus adiri, qui lamen circa pœnam irrogandam oblemperabit 
patri. 

Hinc Âlexander : Si filius tuus.... pietatem patri debitam non agnoscit, cas-
tigare jure palriœ potestatis non prohiberis : acriore remedio usurus, si in 
pari conlumacia perseveraverit; euinque Prœsidî provinciœ oblaturus, dicturo 
sententiam quam tu quoque dici volueris. L . 3, Cod. de Pair, potest. 

Hinc Ulpianus : Inauditum fdium pater occidere non potest, sed accusare 
eum apud Fraefectum Pra'sidemve provinciœ débet. L . 2 , ff., ad L. Corn, de 
Sicar. ULP . lib. 1, de Aduller. 

Denique Conslanlinus pœna parricidii punirivoluil qui aliquemex liberis 
occidisset. L . unica Cod., de His qui parent, vel lib. occid. 

§ II. De altero effeclu Palriœ potestatis. 

X X . Aller effeelus Palriœ potestatis est ut quidquid filius acquirit, non 
sibi, sed ei in cujus poleslale est, acquiral. 

Ab eo jure sub imperaloribus exceptum est peculium CASTRENSE, id est 
quidquid occasione mililiœ tiberi acquisivissent. Postea ad instar peculii Cas-
trensis faclum est quidquid ex professione liberalium sludiorum, et quidquid 
in Ecclesiœ mililia acquisivissent; quod peculium diclum est QUASI CAS

TRENSE. De ulroque agemus, lib. 49, Tit., de Pecul. Caslr. 

Aliam peculii speciem inlroduxil Conslanlinus ; voluit enim ut bonorum 
malernorum, quœ filio obvenirenl, proprielas pênes ipsum esset ; usufruclu 
lantum inhis bonis patri servalo : L . 1, Cod. de Bon. matern. Gralianus au
tem, Valent, et Theodosius jus illud porrexerunt ad bona omnium cognato-
rum malerni gencris. Lib. 6, eod. tit., in Cod. Theod. 

Idem jus postea ad Lucra nuplialia cl sponsalitia porrectum est legib. 1, 
4 et 5. Cod. de Bon. quœ liberis Denique Justinianus hoc porrexit ad om-
nia quœ liberi aliunde quam ex re palris acquirerent. L. 6, d. lit. 

Hoc peculium diclum est A D V E N T I T I U M , et valde differt a Caslrensi ; nam 

1 Constantinus vendilionem infantum 
hoc casu permittit, ad vitandum majus 
malum; scilicet exposilioniseorum. 

2 Ergo ex tali venditione proprie in 
servitulem non detruditur, sed salvis 
natalibus servire tenetur. 

3 Atqui liber homo pretium non re-

cipit ? Intellige pretium quanti servus 
ejusdem œtalis ac valetudinis posset 
valere; ita Cujac. Alii existimant inté
rim vere fuisse servum , ex hac lege 
Constantini qui hac in re novum Jus 
invenerit: ita D. Schulting., ita Jac. 
Gothofr. 
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1 Hujus juris vesiigium aliquod vi-
derc est apud Tacit. Annal. XIII, 32, 
ubi refertur quxdam Pomponia, su-
perslitionis externa; rea, Plautii mariti 

sui judicio permissa: Isque prisco in-
slilulo, propinquis coram, de cajiile 
famaque conjugis cognovil, et inson-
lem nunliavit. 

F I N D E L ' A P P E N D I C E . 

jirœlcrquam quod ususfructus in co est Patri scrvatus, libcri de co testait 
non possunt, sicut possunl de Caslrensi; ut videb. lit. Qui Teslam. facere 
possunt. 

Prœtcrea palcr quum emanciparet Uberos, terliam olim kujus peculii ad-
vcnlilii parlent rclinebat ; ex Constilulione aulrm Jusliniani dimidiam so-
lius ususfructus retinel. Sup., d. L. 6, § 3, Cod. de Bon. quœ liberis. 

Diximus palrem usumfruclum habere bonorum adventiliorum. Hoc ila, 
nisi fuerit donalum quid sub ea lege, ne paler usum/ruclum haberet : quin 
imo nec administrationrm quidem rerum sic donalarum paler liabebit, si fi-
lius minorsit ; sed is adminislrabil quem donalor designaverit, nul, si ne-
minem designavil, is quem Prœtor dederil curatorem. Novell. 117, cap. 1. 

Ex his liquet jus anliquum patri servatum esse in lus duntaxat quee ab 
ipso paire ad Uberos proficiscunlur; quod peculium PROFECTITIUJI dicilur. 

§ 3. De effeclu Palriœpolestalis in Uxores, Nurus, Pronurus. 

XXI. Quœ de polaslale palris in Uberos diximus, eadrm de poteslale ma-
riti, quandiu hœc poleslas in usu fuit, dicenda sunt. Sicut enim parentibus 
in Uberos, ila marilis jus vilœ et necis in uxores quœ in manum ipsorum 
convererant, compelebal • judicio domeslico1 de facinoribus earum una cum 
ejus propinquis cognoscebanl; ut discimus ex Dion. Halic. XI, 4. 

llem, quidquid habebanl illœ uxores, et boua earum quœlibet, acquire-
banlur viro dolis nomine Cicero in Topic., IV. El hœc est origo dominii 
dotis quod marilo compelit. Vice versa, uxor fiebat marito hœres sua, quasi 
loco flliœ. 

MATRESFAMILIAS dicebanlur, quœ ila in manum viri conveneranl, quia 
non in malrimonium tantum, sed et in familiam polestalcmque marili tran-
sieranl : Quœ vero nubendo sui juris remanseranl, dicebanlur M A T R O N E , 

voce ducla a Malrimonio. Gell. Noct. AU. XVIII, 6. 
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INTRODUCTION 
AU 

TRAITÉ DE LA COMMUNAUTÉ. 

Après avoir traité du mariage même, et de la puissance qu'il donne au 
mari sur la personne cl les biens de sa femme, il est de l'ordre de traiter des 
principales conventions qui l'accompagnent ordinairement, et qu'on appelle 
conventions matrimoniales. 

Nous verrons dans un premier paragraphe, quelles conventions peuvent 
faire les personnes qui se marient : — dans un second, quand et comment se 
font ces conventions : — dans un troisième, quels en sont les caractères. 

§ I e r . Quelles conventions peuvent faire les personnes qui se marient. 

I . C'est un principe, que les contrats de mariage sont susceptibles de 
toutes sortes de conventions. 

Ce terme de contrat de mariage se prend ici pour l'acte qui contient les 
conventions que font ensemble les personnes qui sont sur le point de se marier. 

La coutume d'Orléans fait mention de ce principe en l'art. 202, où il est 
dit : « En traité de mariage, et avant la foi baillée et bénédiction nuptiale, 
« homme et femme peuvent faire et apposer telles conditions, douaires, do-
« nations, et autres conventions que bon leur semblera 1. » 

Celle de Montargis, chap. 8, art. 8, dit la même chose. 
Celle disposition n'est point une disposition locale, et qui leur soit particu

lière; elle exprime sur ce point le droit commun. 
» . Les contrats de mariage sont tellement susceptibles de toutes sortes de 

conventions, qu'on y en admet qui, par tout autre acte que par un contrat de 
mariage, ne seraient pas valables. 

Par exemple, quoique par tout autre acte que par un contrat de mariage, il 
ne soit permis de faire aucune convention sur la succession d'une per
sonne encore vivante, néanmoins on admet dans les contrats de mariage la 
convention par laquelle un enfant se contente de la dot qui lui est donnée par 
ses père et mère, et renonce en conséquence à la succession future en faveur 
des autres enfants, ou de quelqu'un d'eux ; putà, en faveur de l'aîné, ou en 
faveur des enfants mâles s . 

Quoique par tout autre acte que par un contrat de mariage, je ne puisse pas 
convenir et promettre qu'une certaine personne sera mon héritière, l'institu
tion d'héritier ne pouvant se faire que par testament, cl devant dépendre de 
la libre volonté du testateur toujours révocable jusqu'à la mort, néanmoins on 

« V. art. 1387, C. civ. 
Art. 1387 : « La loi ne régit l'asso-

« dation conjugale, quant aux biens, 
« qu'à défaut de conventions spéciales, 
« que les époux peuvent faire comme 
« ils le jugent à propos, pourvu qu'elles 
« ne soient pas contraires aux bonnes 
« mœurs, e t , en outre , sous les rao-

T O M . VII. 

« difications (autorisées par la loi). » 
s V. art. 791, Cod. civ., qui proscr:t 

ce principe. 
Art. 791 : « On ne peut, même par 

« contrat de mariage, renoncer à la 
« succession d'un homme vivant, ni 
a aliéner les droits éventuels qu'on peut 
« avoir à cette succession. » 

\ 
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a admis dans les contrats de mariage les institutions contractuelles, par les
quelles l'un des conjoints institue irrévocablement pour son héritier, soit 
l'autre conjoint, soit les enfants ou l'aîné des enfants qui naîtront du futur 
mariage 

Ces institutions contractuelles sont admises même dans les lieux où les cou
tumes rejettent absolument l'institution d'héritier, jusque dans les testaments, 
dans lesquels elles ne sont regardées que comme de simples legs universels. 

3. Enfin, c'est par la faveur des contrats de mariage, que l'ordonnance de 
1731 a dispensé les donations qui se font par contrat de mariage aux parties 
contractantes, ou aux enfants qui naîtront du futur mariage, de plusieurs règles 
auxquelles elle assujettit les donations, à peine de nullité, comme nous le ver
rons en son l ieu 2 . 

4. Le principe que les contrats de mariage sont susceptibles de toutes 
sortes de conventions, a ses exceptions. Celles qui blesseraient la bienséance 
publique, quoique faites par contrat de mariage, ne seraient pas valables. Par 
exemple, il n'est pas douteux que, s'il était dit par un contrat de mariage, « que 
la femme serait le chef de la communauté de biens qui aurait lieu entre les 

1 Ces institutions d'héritier, que le 
Code appelle Donations de biens à ve
nir sont encore permises, mais elles 
ne sont pas autorisées dans tous les 
cas indiqués ici par Pothier : elles 
peuvent être faites , 1° de la part des 
tiers,parents ou élrangers,lant au profit 
de l'un ou des deux futurs époux qu'au 
profit des enfants à naître de leur ma
riage ;—2° De la part de l'un des futurs 
conjoints au profit de l'autre. (V. art. 
1082,1091,1093, C. civ.) Mais ces do
nations ne pourraient pas avoir lieu, de 
la part des tiers, au profit seulement 
des enfants à naître ou de l'un d'eux ; ni 
de la part de l'un ou des deux conjoints 
au profit des enfants à naître ou de l'un 
d'eux seulement. Puisqu'il s'agit d'une 
dérogation au droit commun , il n'y a 
de permis que ce qui est formellement 
exprimé par la loi. 

Art. 1082: « Les pères et mères, les 
« autres ascendants, les parents colla-
« téraux des époux, et même les 
« étrangers, pourront, par contrat de 
« mariage, disposer de tout ou partie 
« des biens qu'ils laisseront au jour 
« de leur décès, tant au profit desdits 
« époux, qu'au profit des enfants à 
« naître de leur mariage , dans le cas 
« où le donateur survivrait à l'époux 
« donataire.— Pareille donation, quoi-
« que faite au profit seulement des 
« époux ou de l'un d'eux, sera toujours 
« dans ledit cas de survie du donateur 
« présumée faite au profit des enfants 
« et descendants à naître du mariage. » 

Art. 1091 : « Les époux pourront, 
« par contrat de mariage, se faire ré-
« ciproquement, ou l'un des deux à 
« l'autre, telle donation qu'ils juge-
« ront à propos, sous les modifications 
« exprimées (par la loi) . » 

Art 1093 : « La donation de biens 
« à venir, ou de biens présents et à 
« venir, faite entre époux par contrat 
« de mariage, soit simple, soit réci-
« proque, sera soumise aux règles éta-
« blies par (les art. 1081 à 1090), à l'é-
« gard des donations pareilles qui leur 
« seront faites par un tiers; sauf qu'elle 
« ne sera point transmissible aux en-
« fants issus du mariage, en cas de dé-
« ces de l'époux donataire avant l 'é-
« poux donateur. » 

J V. art. 947 et 1087, C. civ. 

Art. 947 : « Les quatre articles pré-
« cédents (contenant prohibition de 
« donner les biens à venir, art. 943; 
« d'établir des conditions potestatives, 
« art. 944; d'acquitter des dettes ou 
« charges non encore existantes, art. 
« 945; et d'attribuer au donataire les 
« objets réservés dont le donateur 
« n'aurait pas disposé, art. 946) , ne 
« s'appliquent point aux donations 
« (faites par contrat de mariage , ou 
« entre époux). » 

Art. 1087 : « Les donations faites 
« par contrat de mariage ne pourront 
« être attaquées, ni déclarées nulles, 
« sous prétexte de défaut d'accepta-
« tion. » 

Source : BIU Cujas



D E S C O N V E N T I O N S M A T R I M O N I A L E S . 51 

» V. art. 1388, C. civ. 
Art. 1388 : « Les époux ne peuvent 

« déroger ni aux droits résultant de 
« la puissance maritale sur la personne 
<t de la femme et des enfants, ou qui 
« appartiennent au mari comme chef, 
« ni aux droits conférés au survivant 
« des époux par le litre de la Puis-
« sance paternelle et par le titre de 
« la.Minorité, de la Tutelle et de 
« l'Émancipation, ni aux dispositions 
« prohibitives du Code civil. » 

Quant à la nécessité que le mari soit 
le chef de la communauté de biens qui 
aurait lieu entre les conjoints, nous la 
considérons comme étant au moins au

tant d'institution civile que divine. 
« V. art. 1538, C.civ. 
Art. 1538: <> Dans aucun cas, n ia 

« la faveur d'aucune stipulation, la fem-
« me ne peut aliéner ses immeubles 
« sans le consentement spécial de son 
« mari, ou, à son refus, sans être au-
« torisée par justice. — Toute autori-
« sation générale d'aliéner les im-
« meubles donnée à la femme, soit par 
« contrat de mariage, soit depuis, est 
« nulle. » 

* C'est ce que reproduit la disposi
tion finale de l'art. 1388, toute autori
sation générale donnée à la femme, est 
nulle. V. ci-dessus, note 1. 

conjoints, » une telle convention ne serait pas valable, étant contre la bien
séance publique, que l'homme, que Dieu a fait pour être le chef de la femme, 
Vir est caput mulieris, ne soit pas le chef de leur communauté de biens, et 
qu'au contraire celte communauté ait la femme pour chef 1 . 

S . Les conventions qui paraissent tendre à soustraire la femme à la puis
sance que notre droit municipal a accordée au mari sur elle, sont aussi regar
dées comme étant, dans nos mœurs, contraires à la bienséance publique, et 
en conséquence nulles. 

C'est pour celte raison que la jurisprudence a déclaré nulles les autorisa
tions générales dans les contrats de mariage, c'est-à-dire, les clauses par les
quelles il était porté que le mari, par le contrat de mariage, autorisait sa 
femme, non-seulement pour administrer, mais même pour aliéner à son gré 
ses héritages, à quelque titre que ce soit, sans qu'elle eût besoin d'avoir recours 
pour cela à une autorisation particulière. Nous avons rapporté suprà, en notre 
traité de la puissance du mari sur la personne et les biens de sa femme, les 
arrêts qui proscrivent et annullent ces clauses d'autorisation générale, comme 
tendantes à rendre la femme indépendante du mari, et à la soustraire entiè
rement à sa puissance. 

Cette jurisprudence n'a lieu que dans les coutumes qui ne s'en sont pas 
expliquées. Ces autorisations générales par contrat de mariage, sont valables 
dans les coutumes qui les permettent par une disposition expresse % telles 
qu'est celle de Berry, litre 1, art. 2. 

© . Quelque susceptibles que soient les contrats de mariage de toutes sortes 
de conventions, celles qui contrediraient quelque loi prohibitive ne sont pas 
valables 3 . 

Par exemple, la coutume de Blois défendant à ceux qui ne sont pas nobles, 
de disposer par donation entre-vifs de plus de moitié de leurs héritages pa
trimoniaux, ils ne peuvent valablement en disposer, même par contrai de 
mariage. 

1. Non-seulement les conventions qui contrediraient ouvertement une loi 
prohibitive, celles même qui tendent à l'éluder, doivent être déclarées nulles, 
quoique portées par des contrats de mariage. 

Telles sont les conventions par lesquelles on conviendrait « que la femme au
rait sa part dans la communauté, franche de dettes, ou qu'elle en serait tenue 
pour une moindre partie que celle qu'elle a dans l'actif; » car ces conventions 
tendent à éluder une loi prohibitive qui défend aux conjoints de se faire aucun 
avantage direct ou indirect pendant le mariage, en laissant au mari le pouvoir 

Source : BIU Cujas



52 I N T R O D U C T I O N A U T R A I T É D E L A C O M M U N A U T É . 

1 F. art. 1521,2 e alinéa, C. civ. 
Art. 1521 : « Lorsqu'il a été stipulé 

« que l'époux ou ses héritiers n'auront 
« qu'une certaine part dans la com-
« munauté, comme le tiers ou le quart, 
« l'époux ainsi réduit ou ses héritiers 
« ne supportent les dettes de la com-
« munauté que proportionnellement à 
« la part qu'ils prennent dans l'actif. 
« — La convention est nulle si elle 
•< oblige l'époux ainsi réduit ou ses hé-
« ritiers à supporter une plus forte 
« part, ou si elle les dispense de sup-
« porter une part dans les dettes égale 
« à celle qu'ils prennent dans l'actif. » 

5 F. art. 1091, ci-dessus, p . 50, 
note 1, art. 1086, et art. 947, C. civ., 
ci-dessus, p. 50, note 2 . 

Art. 1086 : « La donation par 
« contrat de mariage en faveur des 
« époux et des enfants à naître de 
« leur mariage, pourra être faite, à 
« condition de payer indistinctement 
« toutes les dettes et charges de la 
« succession du donateur , ou sous 
« d'autres conditions dont l'exécution 
« dépendrait de sa volonté , par quel-
<• (pie personne que la donation soit 
« faite: le donataire sera tenu d'ac-
« eomplir ces conditions, s'il n'aime 

« mieux renoncer à la donation; et en 
« cas que le donateur, par contrat de 
« mariage, se soit réservé la liberté de 
« disposer d'un effet compris dans la 
« donation de ses biens présents, ou 
« d'une somme fixe à prendre sur ces 
« mêmes biens, l'effet ou la somme, 
« s'il meurt sans en avoir disposé, se-
« ront censés compris dans la dona-
« lion, et appartiendront au donataire 
« ou à ses héritiers. » 

3 F. art. 1453, C. civ. 
Art. 1453 : « Après la dissolution de 

« la communauté, la femme ou ses hé-
« ritiers et ayants cause ont la faculté 
«.de l'accepter ou d'y renoncer: toute 
« convention contraire est nulle. » 

4 F. art. 1412, C. civ. 
Art. 1442: « Le défaut d'inventaire 

« après la mort naturelle ou civile de 
« l'un des époux , ne donne pas lieu à 
« la continuation de la communauté, 
« sauf les poursuites des parties inté-
« ressées, relativement à la consis-
« tance des biens et effets communs, 
« dont la preuve pourra être faite tant 
« par titres que par la commune re-
« nommée.— S'il y a des enfants îni-
« neurs, le défaut d'inventaire fait 
« perdre en outre à l'époux survivant 

.d'avantager sa femme pendant le mariage, en faisant des acquisitions dans les
quelles la part qu'aurait la femme, serait payée par le mari, en tout ou en par-
lie. V. ce que nous disons de ces conventions, dans notre Traité de la com
munauté l , part. 1, ch. 3, art. 1, § 1. 

8 . Ce principe, « que les conventions qui laissent aux conjoints le pouvoir 
de s'avantager durant le mariage, ne sont pas valables», ne doit pas néanmoins 
être pris trop à la rigueur; car l'ordonnance de 1731, art. 8, permet dans les 
contrats de mariageles donations universelles faites entre conjoints, sous la 
réserve de disposer d'une certaine somme qui demeurera comprise dans la 
donation, si le donateur n'en dispose pas, quoique cette réserve laisse en quel
que façon au pouvoir du conjoint donateur d'avantager, ou non, l'autre cou-
joint durant le mariage, en disposant ou ne disposant pas de cette somme a . 

19. Le principe" que les conventions qui tendent à éluder une loi prohibitive 
sont nulles, môme dans les contrats de mariage » , y a fait rejeter la convention 
que la femme ne pourrait renoncer à la communauté, et celle par laquelle elle 
renoncerait au privilège qu'elle a de n'être tenue des dettes de la communauté 
que jusqu'à concurrence de ce qu'elle en a amendé. Ces conventions vont à 
éluder la loi qui défend au mari d'engager les propres de sa femme malgré 
elle 

On ne doit pas non plus admettre dans un contrat de mariage la con
vention que le survivant ne serait pas tenu, après la mort du prédécédé, de 
faire inventaire pour dissoudre la communauté avec les enfants mineurs du 
mariage, héritiers du prédécédé, ni celle par laquelle on le dispenserait de 
quelqu'une des formalités requises pour cet inventaire*. 
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§ II. Quand et comment doivent se faire les conventions matrimoniales. 

I l . Les conventions matrimoniales doivent se faire avant la célébration du 
mariage ; il n'est plus temps de les faire après que le mariage a été célébré.' 
Par exemple, dans les provinces dont la loi n'admet la communauté de biens 
entre conjoints, que lorsque les parties en sont expressément convenues; si 
des parties ont célébré leur mariage avant que d'avoir fait un contrat de ma
riage, elles ne pourront plus, aussitôt que le mariage aura été célébré, conve
nir entre elles d'une communauté de biens : le mari ne pourra plus donner à 
sa femme d'autre douaire que celui que lui donnent les coutumes sous les
quelles ses héritages sont situés. 

C'est ce qui résulte de ces termes de l'article de la coutume d'Orléans, qui 
est ci-dessus rapporté 1

 : A V A N T LA FOI BAILLÉE ET BÉNÉDICTION NUPTIALE, 

homme et femme peuvent,elc. 
1S . Ces conventions doivent se faire par un acte qu'on appelle contrat de 

mariage. Cet acte doit être passé devant notaires. On rejette, dans la plupart 
de nos provinces, les contrats de mariage passés sous signatures privées : pour
quoi ? C'est afin d'empêcher que les conjoints par mariage n'aient un moyen 
facile d'éluder la loi, qui leur défend de se faire aucun avantage durant le ma
riage, en faisant, durant le mariage, des contrats de mariage qu'ils antidate
raient d'auparavant. 

Il y a néanmoins quelques provinces où les contrats de mariage passés sous 
signatures privées, sont admis. Les signatures des parents des deux familles, 
qui se trouvent au bas de ces actes, ont paru devoir éeaiter tout soupçoii 
d'antidaté. 

Mais, si le prétendu contrat de mariage n'était revêtu que des signatures 
privées des seules parties contractantes, je crois qu'il devrait être rejeté, 
comme suspect d'antidaté, même dans les provinces qui admettent les contrats 
de mariage sous signatures privées. J'ai vu des consultations imprimées d'avo
cats du parlement de Normandie, où les contrats de mariage sous signatures 
privées sont admis, qui étaient de cet avis. 

1 3 . Quoique les futurs conjoints ne soient pas obligés d'appeler leurs pa
rents à leur contrat de mariage, néanmoins lorsqu'ils y ont fait assister leurs 
parents, ils ne peuvent plus, par d'autres actes, quoiqu'avant la célébration 
du mariage, faire de nouvelles conventions, à moins qu'ils n'y fassent pa
reillement assister leurs parents respectifs qui ont assisté à leur contrat de 
mariage. 

Les coutumes de Paris, art. 258, et d'Orléans, art. 223, en ont une dispo
sition. Il y est dit : « Toutes contre-lettres faites à part et hors la présence des 
« parents qui ont assisté aux contrats de mariage, sont nulles. » 

La disposition de ces coutumes, ajoutée lors de la réformation, et formée 
sur la jurisprudence qui avait lieu alors, établit un droit commun, qui a lieu 
dans les coutumes qui ne s'en sont pas expliquées *. 

n la jouissance de leurs revenus; et le 
« subrogé tuteur qui ne l'a point obligé 
« à faire inventaire, est solidairement 
« tenu avec lui de toutes les condam-
« nations qui peuvent être prononcées 
« au profit des mineurs. » 

« V. art. 1394, 1395, C. civ. 
Art. 1394: « Toutes conventions 

« matrimoniales seront rédigées avant 
« le mariage par actedevant notaires.» 

Art. 1395 : « Elles ne peuvent re-
« cevoir aucun changement après la 
« célébration du mariage. » 

* En est-il de même aujourd'hui ? 
Le Code (art. 1304, 1095 et 1398), 

n'exige le consentement et l'assistance 
des ascendants ou du conseil de fa
mille pour la validité des donations et 
conventions contenues au contrat de 
mariage que lorsqu'il s'agit de mineur ; 
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or, lorsque la loi parle de mineur sans 
rien ajouter , elle entend bien certai
nement la minorité ordinaire, c'est-à-
dire, l'âge de moins de vingt et un ans 
accomplis; d'où l'on peut conclure que 
les ascendants non donateurs ne sont 
parties au contrat de mariage de leur 
descendant, qu'autant que celui-ci est 
mineur. 

Il est sans doute tout à fait dans les 
convenances que des descendants, 
quel que soit leur âge, fassent rédiger 
leurs conventions matrimoniales sous 
l'agrément de leurs ascendants ; le lé
gislateur aurait peut-être dû exiger le 
consentement des ascendants pour le 
contrat de mariage des descendants 
dans tous les cas où ce consentement 
est une condition de la validité du 
mariage; mais il ne s'agit ni d'une 
question de convenance, ni d'une 
question de législation. Le législateur 
n'ayant parlé que des mineurs, nous 
devons dire qu'un fils majeur de 22 ou 
23 ans, par exemple, est capable d'être 
par lui-même partie à son contrat de 
mariage, et que son ascendant non 
donateur n'y paraît que solcmnilatis 

vel honoris causa. Mais s'il en est ainsi, 
des contre-lettres pourront être vala
blement rédigées postérieurement, et 
sans le consentement de l'ascendant 
qui n'était pas partit?,- car l'article 1396 
exige la présence et le consentement 
simultané de toutes les personnes qui 
ont été parties dans le contrat de ma
riage. Le Code n'a point renouvelé les 
dispositions des coutumes de Paris, art. 
258, etd'Orléans, art 223 ; son silence 
à cet égard, joint à la rédaction si dif
férente de l'article 1396, est un puis-
santargument pour notre solution. 

Art. 1396 : « Les changements qui 
« seraient faits (au contrat de ma-
« riage, avant la célébration du ma
te riage), doivent être constatés par 
« acte passé dans la même forme que le 
« contrat de mariage. — Nul change-
ce ment ou contre-lettre n'est, au sur-
« plus, valable sans la présence et le 
« consentement simultané de toutes 
« les personnes qui ont été parties dans 
« le contrat de mariage. » 

1 11 faudrait de bien graves circon
stances pour adopter encore cette ju
risprudence. 

/ * La coutume comprend ici sous le terme de contre-lettres, non-seulement les 
conventions qui dérogent et sont contraires à quelqu'une de celles portées au 
contrat de mariage, mais généralement toutes les nouvelles conventions ou 
donations qui ne sont pas portées au contrat de mariage. 

A l'égard des actes qui ne seraient qu'explicatifs de quelqu'une des conven
tions portées au contrat de mariage, et qui ne contiendraient rien de nouveau, 
ils ne peuvent pas passer pour contre-lettres, et rien n'empêche qu'ils ne 
soient valables. 

La raison pour laquelle la coutume déclare nulles les contre-lettres faites à 
part et hors de la présence des parents qui ont assisté au contrat, s'aperçoit 
facilement. Quoique des conventions de mariage ne soient pas vicieuses par 
cela seul qu'elles ont été faites à l'insu des parents, néanmoins l'affectation 
marquée de ces conjoints, de cacher à leurs parents et au public leurs conven
tions, en les faisant à part et par un acte séparé de leur contrat de mariage, 
fait regarder ces conventions comme des conventions dont les conjoints ont 
eu honte, et qui doivent pour cela être présumées avoir été dictées plutôt par 
la passion que par de justes motifs. C'est ce qui a porté la coutume à les dé
clarer nulles. 

14 . On regarde comme contre-lettres, non-seulement les conventions et 
donations faites depuis le contrat de mariage, dans le temps intermédiaire, 
hors de la présence des parents, mais même les donations faites peu de jours 
a v a n c e contrat, par des personnes qui se proposaient de s'épouser, et qui 
voulaient le cacher à leur famille. C'est ce qui a été jugé par un arrêt du 19 
février 1716, qui a déclaré nulle une donation faite entre des personnes la 
veille de leur contrat de mariage. L'arrêt est rapporté par l'auteur du Traité 
des contrats de mariage'1. (Sérieux, ch .2 , § 15.) 
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1 5 . La coutume, en déclarant toutes contre-lettres nulles, comprend non-

seulement celles qui interviennent entre les futurs conjoints, mais pareillement 
celles qui interviennent entre l'un des futurs conjoints, et quelqu'une des per
sonnes qui ont été parties au contrat. 

Par exemple, si le futur à qui son père avait promis une certaine somme en 
dot, lui promettait, par un acte passé hors la présence de sa femme et des 
principaux parents de sa femme, de ne pas exiger cette somme de son vivant, 
cet acte serait nul comme étant une contre-lettre au contrat de mariage, et le 
père ne pourrait l'opposer contre les poursuites de son (ils pour le paiement de 
la dot promise par le contrat de mariage. 

I G. Ce que la coutume dit, « que les contre-lettres faites hors de la présence 
des parents qui ontassisté au contrat de mariage, sont nulles,» ne doit pas être 
tellement pris à la rigueur, que l'absence d'un seul des parents qui ont assisté 
au contrat de mariage, doive indistinctement les rendre nulles. Si ce parent, en 
l'absence de qui la contre-lettre a été passée, n'était qu'un parent éloigné, et 
qu'elle ait été passée en présence des plus proches parents, et de ceux qui 
avaient le plus d'autorité dans la famille, elle doit être jugée valable. 

Au reste, il ne faut pas suivre l'opinion de Laurière, qui restreint aux pa
rents de la ligne directe ascendante et au tuteur, les parents dont la présence 
est requise par cet article : il comprend pareillement les collatéraux qui ont 
assisté au contrat de mariage. Il est vrai que les conjoints n'étaient pas obligés 
de les y appeler : mais, lorsqu'ils les y ont appelés, ils ne peuvent se dispenser 
de les appeler pareillement aux contre-lettres pour les rendre valables *, par 
les raisons expliquées ci-dessus, n° 13. 

§ III. Quels sont les caractères propres aux conventions matrimoniales. 

1 7 . Nous remarquons dans les conventions matrimoniales deux caractères 
qui leur sont propres. 

Premier caractère.—Le premier caractère qui est propre à toutes les con
ventions matrimoniales, et aux donations faites par des contrats de mariage, 
est qu'elles sont toutes censées faites sous la condition tacite, si nuptiœ sc-
quanlur : c'est pourquoi, si les promesses de mariage que les parties se sont 
faites, viennent à se rompre, toutes ces conventions et donations deviennent 
nulles 5 , et sont regardées comme non avenues, quasi ex defeclu conditionis. 

II n'y a qu'un mariage valable et qui ait les effets civils, qui puisse accom
plir celte condition. C'est pourquoi, lorsque le mariage que des personnes ont 
contracté, est nul par quelque empêchement dirimant qui s'y rencontre ; ou 
même lorsque le mariage étant valable, il est privé des effets civils, tels que 
sont les mariages qui ont été contractés in extremis, après un mauvais com
merce qui a précédé, ou qui ont été tenus secrets jusqu'à la mort de l'une 
des parties (sur quoi voyez notre l'railé du mariage, part. 5, ch. 2, art. 3) ; 
en l'un et en l'autre cas, toutes les conventions et donations portées par le 
contrat de mariage de ces personnes, sont nulles, et la femme ne peut deman
der ni communauté, ni douaire. L'homme, ou ses héritiers doivent seule
ment, condiclione sine causa, rendre à la femme ou à ses héritiers ce qu'il a 
reçu d'elle. 

Observez néanmoinsque, lorsque l'empêchement qui rend le mariage nul, a 
été ignoré de bonne foi par les parties, ou par l'une d'elles, la partie qui a 

1 Quelque opinion qu'on adopte sur 
la question de la note 2 de la page 53, 
il faut restreindre la nécessité du 
consentement aux personnes seule
ment dont le consentement est néces

saire pour la validité du mariage. 
2 V. art. 1088, C. civ. 
Art. 1088: « Toute donation faite 

« en faveur du mariage sera caduque, 
« si le mariage ne s'ensuit pas. » 
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1 V. art. 201 et 202 , C. civ. 
Art. 201 : « Le mariage qui a été 

« déclaré nul, produit néanmoins les 
« effets civils, tant à l'égard des époux 
« qu'à l'égard des enfants, lorsqu'il a 
« été contracté de bonne foi. » 

Ait. 202 : « Si la bonne foi n'existe 

« que de la part de l'un des deux 
« époux, le mariage ne produit les ef-
« fets civils qu'en faveur de cet époux 
« et des enfants issus du mariage. » 

2 V. art. 1395, C. civ., qui a érigé 
ce principe en loi ; V. ci-dessus, p. 53, 
note 1, 

été de bonne foi, peut profiter des conventions et donations portées au contrat 
de mariage 1, comme nous l'avons vu en notre Traité du Mariage, n°438,439 . 

I © . S e c o n d caractère.—Un second caractère qui est propre aux conventions 
matrimoniales, et aux donations portées par les contrats de mariage, est 
qu'aussitôt qu'elles ont été confirmées par la célébration du mariage qui a 
suivi le contrat, il n'est plus permis aux parties d'y déroger en rien, même par 
leur consentement mutuel *. 

Ce principe a lieu, non-seulement à l'égard des conventions expresses qui 
sont portées par un contrat de mariage, mais encore à l'égard des conven
tions virtuelles et implicites qu'on suppose intervenues entre les personnes 
qui ont contracté mariage. C'est pourquoi, lorsque des personnes soumises à 
une coutume qui admet la communauté de biens entre mari et femme, sans 
que les parties s'en soient expliquées, ont contracté mariage sans passer aucun 
contrat de mariage, la convention virtuelle et implicite par laquelle ces per
sonnes sont censées s'en être rapportées à leur Coutume pour leurs con
ventions, et être en conséquence convenues d'une communauté de biens, 
est une convention aussi invariable que si elle eût été expresse et portée par 
un contrat de mariage. Aussitôt que le mariage a été célébré, il n'est plus 
permis aux parties d'y déroger, même par un consentement mutuel, soit en 
déclarant qu'elles n'ont point entendu, en se mariant, contracter une commu
nauté de biens, soit en convenant de la faire cesser pour l'avenir par une sépa
ration de biens. 

Même dans le cas auquel la dissipation que le mari fait de ses biens, 
fournirait un juste sujet de séparation, les parties ne pouvant pas déroger à 
leur convention de communauté, ne peuvent, par leur seul consentement, 
convenir de la séparation : il faut qu'elle soit ordonnée par le juge en 
connaissance de cause, comme nous Talions voir dans notre Traité de la 
communauté. 

B ® . Les conventions matrimoniales sont tellement irréformables, que les 
parties ne peuvent pas, parleur contrat de mariage, se réserver la faculté de 
changer ou réformer quelqu'une desdites conventions, parce que ce serait 
se réserver la faculté de s'avantager durant le mariage, ce qui n'est pas per
mis ; V. suprà, n° 7. 

Suivant ce principe, Lebrun, Traité de la communauté, liv. 1, chap. 3, 
n° 9, décide que les parties qui se marient avec clause d'exclusion de commu
nauté, ne peuvent pas valablement se réserver par leur contrat de mariage, 
la faculté de déroger par la suite , pendant leur mariage, à cette clause, et 
d'établir entre elles la communauté, telle qu'elle est réglée par la coutume. 
Dumoulin, sur l'art. 110 de la coutume de Paris, n° 4, décide la même chose, 
et dit que c'était de son temps l'avis du barreau. Lebrun convient néanmoins, 
que par un arrêt du 27 juillet 1G34, rendu pour la famille rie M. Thiersaut, rap
porté par Brodeau sur Louet, lettre M, sommaire 4, n° 5, cette réserve a été 
confirmée ; mais il ne croit pas qu'on doive suivre la décision de cet arrêt. 

Nous n'entreprenons pas de traiter de toutes les différentes espèces de con
ventions matrimoniales: nous nous bornerons à celles qui sont le plus d'usage 
dans le pays coutumier. Nous commencerons par la communauté, et les con
ventions qui y sont relatives. 
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TRAITÉ 

DE LA COMMUNAUTÉ. 

A R T I C L E P R E L I M I N A I R E . 

S. La communauté entre conjoints par mariage, est une espèce de société 
do biens qu'un homme et une femme contractent lorsqu'ils se marient. 

Cette communauté est fondée sur la nature même du mariage ; le ma
riage étant viri elmulieris conjunclio individuam vilœ consueludinem conli-
nens (Inst. lit. de palriâ polest., § 1 ) , celte convention entre l'homme cl la 
femme que le mariage renferme, de vivre en commun pendant toute leur 
vie, fait présumer celle de mettre en commun leur mobilier, leurs revenus, 
les fruits de leurs épargnes et de leur commune collaboration. Suivant l'ancien 
droit français, la simple cohabitation produisait une société tacite et taisible 
entre ceux qui "avaient habité ensemble par an et jour; à plus forte raison entre 
mari et femme. 

3. Cette communauté entre conjoints parmariage eslexorbitante des sociétés 
ordinaires. Dans celles-ci, chaque associé a un droit égal: au contraire, 
dans la communauté entre conjoints, la puissance que le mari a sur la per
sonne et les biens de sa femme, le rend chef de celle communauté, et lui 
donne, en cette qualité, le droit de disposera son gré, à tel titre que bon lui 
semble, même de donation entre-vifs , de toutes les choses qui la composent, 
tant pour la part de sa femme que pour la sienne, sans le consentement de sa 
femme, laquelle, de son côté, n'a droit de disposer de rien. C'est pour celte 
raison que le mari, pendant que la communauté dure , est réputé en quelque 
façon comme le seul seigneur et maître absolu des biens dont elle est compo
sée, et que le droit qu'y a la femme n'est regardé, pendant que la commu
nauté dure, que comme un droit informe, qui se réduit au droit de parta
ger un jour les biens qui se trouveront la composer lors de sa dissolution. 
C'est ce qui fait dire à Dumoulin, que cette communauté était plutôt in habilu 
quàmin aclu, et que la femme, durant le mariage, non estproprièsocia, scd 
speralur fore ; Molin. sur l'art. 109 de l'ancienne coutume de Paris ». V. la 
seconde partie. 

1 Nous n'entendons pas blâmer le 
législateur d'avoir adopté la commu
nauté pour droit commun, nousdirons 
même volontiers qu'il est convenable 
qu'il y ait communauté d'intérêts là 
où il y a vie commune, collaboration 
des deux conjoints ; mais ce n'est pas 
dans la définition que le droit romain 

donne du mariage individuam vilœ 
consueludinem conlinens, qu'il faut 
rechercher le fondement de la com
munauté, car cet état quant aux biens 
n'était point la règle romaine. 

' Aujourd'hui les pouvoirs du mari 
sur les biens de la communauté ne 
sont pas aussi étendus. (T. art. 1421 à 
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4. Le droit sur la communauté de biens entre mari et femme est différent 
dans les différentes provinces du royaume. On en distingue quatre espèces. 

La première espèce de droit sur celte matière, est le droit de la coutume 
de Paris, de celle d'Orléans, et de presque tout le pays coulumier, qui admet 
cnlre des conjoints par mariage , lorsqu'ils ne s'en sont pas expliqués , une 
communauté de biens, qui commence à l'inslant de la bénédiction nuptiale, et 
qui a lieu, quelque peu de temps que le mariage ait duré 

5 . La seconde espèce est le droit de quelques coutumes, telles que celles 
d'Anjou, du Maine, Grand-Perche, Chartres, qui n'admettent une communauté 
de biens entre un mari et une femme qui ne l'ont pas expressément stipulée, 
que dans le cas auquel le mariage a duré au moins un an et jour. 

Les dispositions de ces coutumes sont un reste de notre ancien droit fran
çais, tel qu'il est décrit au grand coulumier, liv. 2 , chap. 40, où il est dit : 
« Nota que par usage et coutume, deux conjoints ou affins demeurants en-
<> semble par an et jour, sans faire division ou protestation, ils acquièrent 
« l'un avec l'autre communauté quant aux meubles et conquêts. » 

6. La troisième espèce de droit sur la matière de la communauté de biens 
entre mari et femme, est le droit de quelques coutumes, et celui qui a lieu dans 
les provinces régies par le droit écrit, lequel n'admet pas de communauté de 
biens entre un homme et une femme qui se marient, s'ils ne l'ont stipulée, 
niais ne défend pas de la stipuler. 

9. La quatrième espèce de droit, est celui de la coutume de Normandie. 
Celte coutume n'admet pas la communauté : elle dit en l'art. 389 : « Les per-
« sonnes conjointes par mariage ne sont communes en biens, soit meubles, soit 
" immeubles, ains les femmes n'y ont rien qu'après la mort du mari. » Elle 
accorde néanmoins à la femme un droit qui a quelque rapport au droit de 
communauté, en lui accordant, après la mort du mari, la moitié des conquêts 
faits en bourgage constant le mariage, et le tiers en usufruit des conquêts faits 
hors bourgage (art. 329). Elle lui accorde, outre cela, après la mort du mari, 
le tiers aux meubles, s'il y a des enfants; ou la moitié, s'il n'y en a point, 
en contribuant aux dettes pour sa part, hormis les funérailles et legs testa
mentaires (art. 392). 

Quoique ce soit en considération de la collaboration de la femme, que la 
coutume accorde à la femme la part qu'elle lui accorde, ce n'est pas à titre de 
communauté, mais plutôt comme à titre de succession de son mari, à laquelle 
succession il est dit, art. 394, qu'elle peut renoncer. 

La coutume de Normandie non-seulement n'admet pas la communauté, 
mais elle défend de la stipuler. C'est ce qui résulte de l'art. 330, où il est dit : 
« Quelque accord ou convenant qui ait été fait par le contrat de mariage, les 
« femmes ne peuvent avoir plus grande part aux conquêts faits par le mari, 
« que ce qui leur appartient par la coutume, à laquelle les contractants ne 
« peuvent déroger. » 

1425, C. c iv . ) , et nous pensons qu'il est 
plus conforme à la doctrine duCode d'ad
mettre que, dès le moment du mariage, 
la femme est associée, sous la faculté 
de cesser de l'être en renonçant, en un 
mot qu'il y a plutôt une condition ré
solutoire que suspensive. 

1 C'est la doctrine adoptée par le 
Code civil (art. 1399) ; seulement il 
faut remarquer que la législation sur 
les officiers de l'état civil ayant été 

changée, ce n'est point la bénédiction 
nuptiale donnée par l'église, mais la 
célébration devant l'officier de l'état 
civil qui donne naissance à la commu
nauté. 

Art. I ; i 9 9 : « La communauté, soit 
« légale, soit conventionnelle, com-
« mence du jour du mariage contracté 
« devant l'officier de l'état civil ; on ne 
« peut stipuler qu'elle commencera à 
« une autre époque. » 
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8. Dans les coutumes de la première et de la seconde espèce i qui admet
tent une communauté entre homme et femme, sans que les parties s'en soient 
expliquées, on distingue deux espèces de communauté ; la conventionnelle, et 
la légale ou coulumière. 

© . La communauté conventionnelle est celle qui a lieu entre des conjoints 
par mariage par une convention expresse, intervenue entre eux avant leur 
mariage, par laquelle ils sont convenus qu'il y aurait communauté de biens 
entre eux. 

B O . La communauté légale ou coutumière, est celle qui a lieu entre des 
conjoints par mariage, suivant la loi du domicile qu'ils avaient lors de leur 
mariage, quand ils ne s'en sont pas expliqués, et qui est composée, tant en 
actif qu'en passif, des choses dont cette loi déclare qu'elle doit être composée. 

Quoique cette communauté soit appelée légale, ce n'est pas néanmoins, 
comme l'observe Dumoulin, la loi qui en est la cause immédiate ; elle n'est 
pas formée, dit cet auteur, vi ipsius consueludinis immédiate et in se. La 
cause immédiate qui produit et établit cette communauté, est une convention 
qui n'est pas, à la vérité, expresse et formelle, mais qui est virtuelle et im
plicite, par laquelle les parties, en se mariant, quand elles ne se sont pas ex
pliquées sur leurs conventions matrimoniales, sont censées être tacitement 
convenues d'une communauté de biens, telle qu'elle a lieu par la coutume du 
lieu de leur domicile, suivant ce principe de droit : In contraclibus tacite ve-
niunl ca quœ suntmoris et consueludinis ; L. 31, § 20, ff. de œdil. edicto. 

Cette communauté de biens n'est appelée légale que parce que c'est une 
communauté sur laquelle les parties, par celte convention tacite, s'en sont en
tièrement rapportées à la loi. 

La loi même, lorsqu'elle dit, homme et femme sont uns et communs en tous 
biens meubles, etc., ne renferme pas un précepte. Elle n'ordonne pas à l'homme 
et à la iemme qui se marient, d'être uns et communs, etc., puisqu'il leur est 
très permis de convenir du contraire ; elle déclare seulement que l'usage est 
qu'ils sont censés être convenus d'être uns et communs en tous meubles, etc., 
lorsqu'ils ne se sont pas expliqués avant leur mariage 

B 1 . De là il suit que, lorsque des personnes domiciliées sous la coutume de 
Paris, ou sous quelque autre coutume semblable, se sont mariées sans faire de 
contrat de mariage, la communauté légale qui a lieu en ce cas, suivant la cou
tume de Paris, entre ces personnes, s'étend à tous les héritages qu'elles ac
querront durant leur mariage, fussent-ils situés dans des provinces dont la loi 
n'admet pas la communauté lorsqu'elle n'a pas été stipulée. 

Telle est la doctrine de Dumoulin, que d'Argentré contredit mal-à-propos, 
en disant que la coutume de Paris, n'ayant pas d'empire hors de son territoire, 
ne peut rendre conquêt un héritage situé hors de son territoire, et dans une 
province dont la loi n'admet la communauté que lorsqu'elle est stipulée : d'où 
cet auteur conclut que, lorsque des Parisiens se sont mariés sans faire de con
trat de mariage, la femme ne peut pas prétendre droit de communauté dans 

1 Cela est encore plus évident sous 
le Code, car l'article l iOO, met sur la 
même ligne, et qualifie de commu
nauté légale deux cas que distingue ici 
Pothier, savoir : la simple déclaration 
qu'on se marie sous le régime de la 
communauté, ce que Pothier appelle 
communauté conventionnelle, ou à 
défaut de contrat, ce qui, suivant cet 
auteur, est la communauté légale. Le 

Code ne fait aucune différence entre 
la convention expresse et la conven
tion tacite. 

Art H00 : « La communauté qui s'é-
« lablit par la simple déclaration qu'on 
« se marie sous le régime de la com
te munauté, ou, à défaut de contrat, est 
« soumise aux règles expliquées dans 
« les six sections qui (ont pour rubri-
« que de la communauté légale), » 
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un héritage situé dans le Lyonnais, que le mari aura acquis durant le ma
riage, mais seulement récompense du prix que le mari aura tiré de la com
munauté pour l'acquérir ; la coutume de Paris, qui a établi leur communauté ne 
pouvant rendre conquèt cet héritage, sur lequel elle n'a aucun empire. 

Dumoulin a prévenu cette objection, et y a répondu en disant que, quoique 
la communauté qui a lieu entre ces personnes de Paris qui se sont mariées sans 
contrat de mariage, soit appelée communauté légale, ce n'est pas néanmoins 
la loi coutumière de Paris qui la forme, et qui en est la cause immédiate : 
Non habel locum vi ipsius consuetudinis immédiate et in se. Ce n'est pas celte 
loi coutumière qui imprime aux héritages acquis durant celle communauté, la 
qualité de conquêts; la cause immédiate qui forme cette communauté, et qui 
donne aux héritages acquis pendant qu'elle dure, la qualité de conquêts, est la 
convention implicite que ces personnes ont eue d'avoir entre elles une com
munauté en tous biens meubles et conquêts immeubles, telle que la coutume 
de Paris, à laquelle elles s'en sont rapportées, déclare qu'il est d'usage et de 
coutume, lorsque les parties ne s'en sont pas expliquées. Or celte convention 
que ces parties sont censées avoir eue, quoiqu'elle ne soit qu'implicite, n'en est 
pas moins une convention qui doit avoir le même effet que si elle était formelle 
et expresse, et qui doit par conséquent rendre communs et conquêts les héri
tages que chacune d'elles acquerra, quelque part qu'ils soient situés, comme 
l'aurait fait une convention expresse de communauté. 

B %. De là il suit que la disposition des coutumes qui admettent une commu
nauté entre homme et femme, sans que les parties s'en soient expliquées, n'est 
pas un statut réel qm ait pour objet immédiat les choses qui doivent entrer en 
communauté; c'est plutôt un statut personnel, puisqu'il a pour objet immédiat 
de régler les conventions que les personnes soumises à la coutume, à raison 
du domicile qu'elles ont dans son territoire, sont censées avoir eues sur la 
communauté de biens, lorsqu'elles se sont mariées 

SU. Vice versa, lorsque deux personnes domiciliées dans le Lyonnais, s'y 
sont mariées sans stipuler de communauté, la femme ne peut être fondée à pré
tendre, en vertu de la coutume d'Orléans, droit de communauté dans un héri
tage situé sous la coutume d'Orléans, que son mari a acquis durant le mariage : 
car ce n'est pas la coutume d'Orléans qui imprime par elle-même la qualité de 
conquêts aux héritages que des personnes mariées acquièrent durant le ma
riage. Ce qui leur donne cette qualité, c'est la convention implicite de commu
nauté que sont censées avoir eue des personnes qui étant, lors du mariage, 
domiciliées sous la coutume d'Orléans, sont censées être convenues de se ma
rier selon la coutume d'Orléans. Mais ces Lyonnais, qui, lors de leur mariage, 
n'avaient pas leur domicile à Orléans, mais à Lyon, ne peuvent être censés 
avoir eu aucune convention de communauté, puisque le droit observé à Lyon, 
lieu de leur domicile, suivant lequel ils sont censés avoir voulu se marier, n'en 
admet pas lorsqu'elle n'a pas élé expressément stipulée. 

14. Le principe que nous venons de poser, «que les parties qui contractent 
mariage sont censées s'en rapporter à la loi de leur domicile sur leurs conven
tions matrimoniales, lorsqu'elles ne s'en sont pas expliquées » , ne souffre pas de 
difficulté, lorsque les parties ont leur domicile dans la même province. Mais 
que doit-on décider lorsqu'une des parties est domiciliée dans une province 
dont la loi admet la communauté de biens, lorsque les parties ne s'en sont pas 
expliquées, et que l'autre partie est domiciliée dans une autre province dont 
la loi ne l'admet pas? Il faut décider en ce cas que c'est à la loi du lieu du 
domicile de l'homme que les parties doivent être censées s'en être rapportées : 

1 11 ne s'agit ni d'un statut réel, ni 
d'un statut personnel, la capacité des 
parties n'étant pas mise en doute; mais 

il est simplement question de régler les 
effets et l'étendue d'une convention 
expresse ou tacite. 
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car la femme, qui en se mariant suit le domicile de son mari, doit plutôt être 
censée s'être soumise à la loi de ce domicile, qui va devenir le sien, que le 
mari ne doit être censé s'être soumis à la loi du domicile de la femme. 

C'est pourquoi, si un Parisien va épouser à Lyon une femme, pour l'emme
ner à Paris, et que les parties n'aient pas passé de contrat de mariage, elles 
doivent être censées être convenues d'une communauté de biens, suivant la 
coutume de Paris, lieu du domicile de l'homme, quoique le droit observé à 
Lyon n'admette pas de communauté lorsque les parties ne l'ont pas stipulée. 

Vice versd, si un Lyonnais va prendre femme à Paris pour l'emmener à 
Lyon, et qu'il n'y ait pas eu de contrat de mariage, il n'y aura pasdecommu-
nâuté; le droit observé à Lyon, lieu du domicile du mari, n'en admettant pas, 
si elle n'a pas été stipulée. 

3 5 . Si l'homme, en se mariant, avait intention de fixer son domicile dans 
le pays de la femme; par exemple, si un Lyonnais venait à Orléans épouser 
une femme, dans le dessein de fixer son domicile à Orléans; ce Lyonnais se
rait en ce cas censé avoir abdiqué son domicile de Lyon , et en avoir acquis 
un à Orléans, à la loi duquel il doit être censé s'être soumis. 

!<S. Doit-on décider la même chose dans le cas auquel le Lyonnais aurait 
épousé l'Orléanaise à Paris, dans le dessein d'aller établir son domicile à Or
léans ? La raison de douter est, que le domicile ne pouvant s'acquérir que facto 
et anirno, le Lyonnais, en ce cas, lorsqu'il s'est marié, n'avait pas encore 
perdu son domicile de Lyon, et n'en avait pas encore acquis un à Orléans, où 
il n'était pas encore venu. Néanmoins il faut dire que, quoique, lorsqu'il s'est 
marié, il n'eût pas encore acquis domicile à Orléans, il suffit qu'il eût dessein 
d'y fixer son domicile, pour qu'Orléans doive être censé le lieu de son domi
cile matrimonial, et pour qu'il soit en conséquence censé avoir voulu suivre 
pour son mariage les lois d'Orléans plutôt que celles du domicile qu'il allait 
quitter. 

1 » . Nous avons vu de quelle nature était le statut des coutumes qui éta
blissent une communauté de biens entre mari et femme, lorsque les parties, 
on contractant mariage, ne s'en sont pas expliquées : il nous reste à examiner 
de quelie nature est le statut de la coutume de Normandie, qui la défend.L'as-
signera-t-on à la classe des statuts réels qui ont pour objet principal les cho
ses, tels que sont ceux qui défendent de disposer par donation ou legs, des héri
tages propres, au delà d'une certaine portion ; ceux qui défendent aux maris 
et femmes de se donner, et une infinité d'autres? L'assignera-t-on plutôt à 
la classe des statuts personnels, qui ont pour objet de régler l'état des per
sonnes ? 

Si ce statut était regardé comme un statut réel, étant de la nature des sta
tuts réels qu'ils exercent leur empire sur toutes les choses situées dans leur 
territoire, à l'égard de quelque personne que ce soit, il s'ensuivrait que, lors
qu'un homme, quoiqu'il n'eût pas son domicile en Normandie, acquerrait, du
rant sa communauté avec sa femme, un héritage en Normandie, cet héritage 
ne tomberait pas dans sa communauté, la loi de Normandie, à laquelle cet hé
ritage serait supposé sujet par sa situation, ne le permettant pas; et la femme 

' ne pourrait prétendre dans cet héritage rien de plus que ce que la coutume 
de Normandie, art. 329, accorde aux femmes dans les conquêts. Mais comme 
il ne doit pas être au pouvoir du mari de s'avantager des biens de la commu
nauté au préjudice de sa femme, le mari, en cas d'acceptation de communauté, 
devrait récompense à sa femme ou à ses héritiers, de la moitié de la somme 
qu'il a tirée de sa communauté pour faire cette acquisition, sous la déduction 
de la valeur du droit qu'elle a dans l'héritage. 

M. Doullenois, en sa question 5, nous atteste qu'au parlement de Paris, la 
disposition de la coutume de Normandie, qui défend la communauté entre 
conjoints par mariage, est regardée comme un statut personnel, qui a pour 
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objet de régler l'état des personnes; la communauté, qui est l'objet de ce sta
tut, étant quelque chose qui appartient à l'état des personnes mariées. 

En conséquence, suivant la nature des statuts personnels, qui n'exercent 
leur empire que sur les personnes domiciliées dans leur territoire, la dispo
sition de la coutume de Normandie, qui défend la communauté, est censée 
n'avoir lieu qu'à l'égard des personnes qui, lorsqu'elles contractent mariage, 
ont leur domicile en Normandie, à l'effet qu'elles ne puissent convenir d'une 
communauté. 

a ® . Les personnes soumises à cette loi par le domicile qu'elles ont dans la 
province de Normandie, ne peuvent pas l'éluder en allant passer leur contrat 
de mariage dans une province dont les lois admettent la communauté, avec 
l'intention de revenir en Normandie après qu'elles auront célébré leur ma
riage. Boullenois, en sa question 5, décide avec raison que la convention de 
communauté, portée par le contrat de mariage que ces parties ont passé en ce 
lieu, n'est pas plus valable que si leur contrat eût été passé en Normandie. Les 
lois du lieu où un acte se passe, ne réglant que les formes extérieures de l'acte, 
ce sont celles du lieu du domicile des parties contractantes, auxquelles leurs 
personnes demeurent toujours soumises, en quelque lieu qu'elles aillent con
tracter, qui règlent leurs engagements personnels, et les conventions qui leur 
sont permises ou interdites. 

19. Lorsqu'il n'y a que l'une des parties qui contractent mariage, qui soit 
de Normandie, et que l'autre est de Paris, ou de quelque autre province dont 
les lois admettent la communauté, on convient assez que, si c'est le Parisien 
qui est allé prendre femme en Normandie pour l'emmener à Paris il y aura com
munauté, suivant la coutume de Paris ; qu'au contraire, il n'y aura pas de com
munauté, lorsque c'est un Normand qui est allé prendre femme à Paris, et que 
les parties ne se sont pas expliquées par le contrat de mariage sur la communauté. 

La question sur laquelle les avis sont partagés, est de savoir si, lorsqu'un 
Normand vient à Paris épouser une Parisienne pour l'emmener en Normandie, 
la Parisienne peut, par une convention expresse de son contrat de mariage, 
stipuler valablement la communauté ? On tient la négative en Normandie. La 
raison est, que l'homme étant sujet à la coutume de sa province de Norman
die, dans laquelle il a dessein de retourner, il ne peut pas convenir d'une com
munauté contre une disposition prohibitive de cette coutume qui la lui défend. 
En vain dit-on que la Parisienne n'étant pas encore, lors de la passation de 
son contrat de mariage, sujette à la coutume de Normandie, a pu valablement 
stipuler une communauté de biens : car, pour qu'une convention soit valable, 
il ne suffit pas que l'une des parties soit capable de cette convention. il faut 

Sue les deux parties le soient. Il ne suffit donc pas, pour que la convention 
e communauté portée au contrat, soit valable, que la Parisienne ait été ca

pable de cette convention : le Normand avec qui la convention est intervenue, 
en étant incapable par une loi de sa province qui la lui interdit, la convention 
ne peut être valable. 

Au contraire, à Paris on juge que celte convention est valable. On dit que 
la coutume de Normandie, en défendant la convention de communauté, n'a 
intendu la défendre que dans les mariages qui se contractaient entre des per
sonnes qui seraient l'une et l'autre de la province ; qu'elle n'a point entendu 
gêner la liberté qu'ont les hommes de contracter mariage avec des femmes 
d'autres provinces, ni par conséqueut les empêcher de contracter mariage, en 
ce cas, suivant les lois de la province de la femme qu'ils épousent. Comme 
on ne manque pas en ce cas de faire passer le contrat de mariage par un no
taire du Châtelet de Paris, le scel de ce Châtelet, qui est attributif de juridic
tion , attire au Châtelet de Paris la connaissance des contestations qui pour
raient s'élever, après la dissolution du mariage, sur les clauses du contrat de 
mariage ; et elles y sont jugées suivant cette jurisprudence. 
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P R E M I È R E P A R T I E . 

DES PERSONNES ENTRE LESQUELLES PEUT ÊTRE CONTRACTÉE LA COMMUNAUTÉ ; 

DU TEMPS AUQUEL ELLE COMMENCE ; ET DES CHOSES DONT ELLE EST COM

POSÉE, TANT EN ACTIF QUE PASSIF. 

C H A P I T R E PREMIER. 

Des personnes entre lesquelles peut être contractée la com
munauté, soit légale, soit conventionnelle ; et du temps 
auquel elle commence. 

ART. Ier. — Des personnes entre lesquelles peut être contractée la com
munauté, soit légale, soit conventionnelle. 

^ O . La communauté, soit légale, soit conventionnelle, étant un effet civil 
du mariage, c'est une conséquence qu'elle ne peut être contractée que par des 
personnes capables de contracter ensemble un mariage civil. C'est pourquoi, 
si l'une des parties qui ont contracté mariage ensemble, était alors privée de 
l'état civil par une condamnation à une peine capitale; ne pouvant y avoir eu 
de mariage civil entre ces personnes, il n'y aura pas entre elles de commu
nauté conjugale. Cela a lieu, à plus forte raison, lorsque le mariage nou-seu • 
lement n'est pas un mariage civil, mais est absolument nul. 

Néanmoins, la bonne foi de l'une des parties, qui a eu une juste cause 
d'ignorance de l'empêchement à la légitimité ou à la validité du mariage, peut 
donner les effets civils à ce mariage , quoiqu'il ne soit pas mariage civil, et 
même quoiqu'il soit absolument nul ; e t , en conséquence , la communauté 
conjugale aura lieu entre ces personnes ». V. notre Traité du Mariage , 
n° 437 et suiv. 

1 V. art. 201, C. civ., ci-dessus, p. 50, note 1. 

Nous diviserons en six parties ce Traité de la communauté entre conjoints 
par mariage. 

Nous traiterons dans la première partie, des personnes entre lesquelles la 
communauté peut être contractée, du temps auquel elle commence, et des 
choses dont elle est composée, tant en actif que passif : 

Dans la seconde, du droit des conjoints sur les choses dont la communauté 
est composée pendant qu'elle dure; 

Dans la troisième, de la dissolution de la communauté, et du droit qu'ont la 
femme ou ses héritiers de l'accepter ou d'y renoncer ; 

Dans la quatrième, de la liquidation et du partage qui sont à faire après la 
dissolution de communauté ; 

Dans la cinquième, nous verrons comment chacun des conjoints ou ses hé
ritiers sont tenus des dettes de la communauté. 

Nous traiterons dans la sixième partie, de la continuation de communauté. 
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%1. Lorsque des étrangers, quoique non naturalisés, niais domiciliés en 
France sous une coutume qui admet la communauté de biens sans qu'il soit 
besoin de la stipuler, y contractent mariage sans passer aucun contrat de ma
riage , la communauté légale a lieu entre ces personnes. Il est vrai que ces 
personnes ne sont pas capables du droit civil, qui n'a été établi que pour les 
citoyens, tel que le droit des testaments, des successions, du retrait lignager; 
mais elles sont capables de ce qui appartient au droit des gens, tel que sont 
toutes les conventions. Or, la communauté légale n'est fondée que sur une 
convention que les personnes qui contractent mariage sont présumées avoir 
eue d'établir entre elles une communauté , telle que la loi de leur domicile 
l'établit (suprà , n° 10) ; de laquelle convention , de môme que de toutes les 
autres conventions, les étrangers sont capables. La communauté légale peut 
donc avoir lieu entre ces personnes ; à plus forte raison la convention
nelle *. 

A R T . II. — D u t e m p s a u q u e l c o m m e n c e l a c o m m u n a u t é , s o i t l é g a l e , 

s o i t c o n v e n t i o n n e l l e . 

tt. La communauté légale ne commençait autrefois qu'au coucher, comme 
l'observe Laurière en sa note sur l'art. 220 de la coutume de Paris, c'est-à-
dire, lorsqu'il y avait lieu de présumer que le mariage avait reçu sa consom
mation par le commerce charnel des conjoints. 

La nouvelle coutume de Paris (art. 220) a abrogé cet ancien droit. Elle dit : 
Commence la communauté du jour des épousailles et bénédiction nuptiale. 

Cela a lieu dans toutes les coutumes du royaume qui admettent une com
munauté légale ; non-seulement dans celles qui l'admettent indistinctement, 
quelque peu de temps que le mariage ait duré, mais même dans'celles qui ne 
l'admettent que lorsque le mariage a duré un an et jour : car dans celles-ci 
la cohabitation que les conjoints par mariage ont eue par an et jour, fait pré
sumer qu'elles ont eu la volonté de contracter une communauté aussitôt qu'elles 
ont contracté mariage. C'est pourquoi Dumoulin, en sa note sur l'art. 588 de 
la coutume du Maine, dit : Trahilur relrà ad diem nupliarum 2 . 

%3. La communauté conventionnelle commence aussi du jour de la béné
diction nuptiale, et non du jour du contrat de mariage par lequel elle est sti
pulée : c'est ce qui paraît par ces termes usités dans les contrats de mariage, 
les futurs SERONT uns et communs. Ces termes, qui sont au futur, font con
naître que l'intention des parties est de ne commencer celte communauté 
qu'au temps auquel commencera leur mariage. D'ailleurs la communauté 
entre conjoints par mariage , étant différente des sociétés qui se contractent 
entre d'autres personnes, et ayant des caractères qui lui sont propres, 
comme nous l'avons vu suprà, n° 3 , elle ne peut avoir lieu que lorsque les 
parties ont acquis par la célébration du mariage cette qualité de conjoints par 
mariage. 

' Cette décision nous paraît _ fort 
douteuse ; d'abord, est-il bien vrai que 
les étrangers aient en France un véri
table domicile? N'est-ce pas plutôt une 
résidence, un fait plutôt qu'une rela
tion de droit. Comment supposer que 
le futur mari étranger; n'entend pas 
que sa société conjugale, quant aux 
biens, sera régie conformément aux 
lois de son pays? Comment supposer 

que la femme qui va devenir étran
gère veut cependant que la loi fran
çaise régisse une société entre deux 
étrangers ? nous préférons dire qu'elle 
est censée avoir consenti à ce que la 
loi municipale du pays de son mari soit 
la règle quant aux biens, car elle con
sent à devenir étrangère. 

» V. art. 1399, C. civ., ci-dessus, 
p. 58, note 1. 
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CHAPITRE II. 

Des choses dont est composée, tant en actif que passif, la 
communauté légale 

SECT. Ire.— DES CHOSES DONT LA COMMUNAUTÉ EST COMPOSÉE EN ACTIF. 

« 4 . L'article 220 de la coutume de Paris nous dit quelles sont les choses 
dont la communauté légale est composée en actif. Il est conçu en ces ternies : 
« Homme et femme conjoints ensemble par mariage, sont communs en biens 
« meubles, et conquêts immeubles faits durant et constant ledit mariage. » 

La coutume ne fait que deux espèces principales de choses qui composent 
la communauté légale : les meubles et les conquêts. 

Nous traiterons des meubles dans un premier article; des conquêts dans un 
second : nous ajouterons un troisième article, dans lequel nous traiterons des 
fruits des propres de chacun des conjoints, qui seront perçus ou échus durant 
la communauté. 

Si l'article de la coutume ci-dessus rapporté, n'en a pas parlé, et n'en a pas 
fait une troisième espèce de choses dont est composée la communauté légale, 
c'est parce qu'ils sont renfermés dans celle des meubles, ou même quelquefois 
dans celle des conquêts : néanmoins ces fruits constituent véritablement une 
iroisième espèce de choses dont la communauté est composée, comme nous 
le verrons en son l ieu 1 . 

ART. Ier. — Des meubles. 

£5 . La coutume, en disant «qu'homme et femme sont uns et communs en 
meubles » , comprend sous la généralité de ces termes , en meubles , tous les 
meubles de chacun des conjoints, de quelque espèce qu'ils soient, non-seule
ment les meubles corporels , niais pareillement les effets mobiliers incorpo
rels ; ces choses étant comprises sous le terme général de meubles. La cou
tume d'Orléans (art. 186), pour ne laisser aucun doute sur ce point, s'en est 
expliquée, en disant, sont uns et communs en biens meubles, dettes actives. 
Plusieurs autres coutumes s'en sont pareillement expliquées. 

in. La coutume de Paris comprend aussi sous la généralité des termes 
dont elle se sert, tant les biens meubles qui appartiennent à chacun des con
joints lors du mariage, et dès auparavant, que ceux acquis depuis. C'est ce 
qui paraît par la ponctuation du texte. Il est dit, sont communs en biens 
meubles, et conquêts immeubles faits durant et constant leur mariage. La 
virgule étant posée après ces mots, en biens meubles, n'y en ayant point après 
les mots conquêts immeubles, il s'ensuit que les termes restrictifs qui suivent, 

1 V. art. 1401, C. civ., qui règle com
ment se compose la communauté. 

Art. 1401 : « La communauté se 
« compose activement, — 1° De tout 
« le mobilierque les époux possédaient 
« au jour de la célébration du mariage, 
« ensemble de tout le mobilier qui leur 
« échoit pendant le mariage à litre de 
« succession ou même de donation, si 

• « le donateur n'a exprimé le contraire, 

TOM. VII. 

« — 2° De tous les fruits, revenus, inlé-
« rets et arrérages, de quelque nature 
« qu'ils soient, échus ou perçus pen-
« ctant le mariage, et provenant des 
« biens qui appartenaient aux époux 
« lors de sa célébration, ou de ceux qui 
« leur sont échus pendant le mariage, 
« à quelque titre que ce soit ; — 3" Ue 
« tous les immeubles qui sont acquis 
« pendant le mariage. » 

. . . . M 

i O 
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faits durant et constant leur mariage, ne se rapportent qu'aux conque'ts im
meubles, et non aux meubles. 

On peut encore tirer argument de ce que la coutume de Paris, dans l'article 
suivant, charge expressément la communauté du mobilier passif de chacun 
des conjoints, soit qu'il ait été contracté après ou avant le mariage : l'actif 
mobilier doit donc pareillement y entrer, soit qu'il soit d'avant, soit qu'il soit 
depuis le mariage. Enfin, l'article 186 de la coutume d'Orléans, rédigée trois 
ans après celle de Paris, par les mêmes commissaires, et qui doit servir à l'in
terpréter, s'en explique formellement. 11 y est dit : « Homme et femme sont 
« uns et communs en biens meubles , dettes actives et passives faits TANT 
« AUPAKAVANT LKUR MARIAGE, que durant icelui. » 

Pour faire connaître plus en détail quelles sont les choses qui , sous le nom 
de meubles, composent la communauté légale, nous verrons, dans un premier 
paragraphe , quelles sont les choses corporelles qui sont meubles, et qui en
trent en conséquence dans la communauté légale : dans un second , quelles 
sont les choses incorporelles qui sont réputées meubles, et qui entrent en con
séquence dans celte communauté. Enfin, dans un troisième, nous traiterons 
de quelques exceptions que souffre le principe. 

§ I E R . Des meubles corporels. 

XV. Les choses corporelles sont les êtres physiques, les choses quœ tangi 
possunt. Elles sont meubles ou immeubles *. 

S 8 . On appelle meublei, celles qui sont transportables d'un lieu à un autre, 
et qui ne font pas partie de quelque fonds d'héritage ou de maison 3 . 

« » . Quelque grand que soit le volume de ces choses qui sont transportables 
d'un lieu à un autre, et quelque grand qu'en soit le prix, elles ne laissent pas 
de passer pour meubles, et d'entrer en conséquence dans la communauté. 
Par exemple , de grands vaisseaux qui appartiennent à un armateur , entrent 
dans la communauté légale de cet armateur avec sa femme 4 . La coutume 

1 L'article 1401 du Cod. civ. (voy. 
note précédente), n'est pas quant aux 
meubles futurs, aussi exprès que le 
texte des coutumes; il se borne à dire 
ensemble de tout le mobilier qui leur 
échoit pendant le mariage à litre de 
succession ou même de donation •• Ce
pendant il n'est pas probable que les 
rédacteurs du Code aient voulu éta
blir à cet égard un nouveau droit ; s'ils 
ont signalé particulièrement le mobi
lier qui arrive pendant le mariage à 
cause de succession ou de donation, 
c'est que c'étaient là les causes qui pou
vaient faire naître quelque doute ; on 
aurait pu dire en effet : la vocation à 
la succession a sa cause dans la pa
renté de tel conjoint avec le défunt, et 
la donation est fondée sur l'affection 
du donateur pour tel conjoint; ces 
deux causes sont donc toutes person
nelles et individuellesau conjoint héri
tier donataire ou légataire ; donc le pro
fit doit être un propre, et non tomber 
en communauté. 

Le législateur n'a point adopté ce 
raisonnement; mais en décidant pour 
les cas douteux, il nous autorise à con
clure par un argument à fortiori, que 
les meubles qui arriveront en vertu de 
causes moins personnelles, tomberont 
en communauté. 

» V. art. 516, C. civ. 
Art. 516 : « Tous les biens sont 

« meubles ou immeubles. » 
3 V. art. 528, C. civ. 
Art. 528 : « Sont meubles parleur 

« nature, les corps qui peuvent se 
« transporter d'un lieu à un autre, soit 
« qu'ils se meuvent par eux-mêmes 
« comme les animaux, soit qu'ils ne 
« puissent changer de place que par 
« l'effet d'une force étrangère, comme 
« les choses inanimées. » 

* V. art. 531, C. civ. 
Art. 531 : « Les bateaux, bacs, na

ïf vires, moulins et bains sur bateaux, 
« el généralement toutes usines non 
« fixées par des piliers, et ne faisant 
« point partie d« la maison, sont meu-
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de Calais (lit. 1", art. 3 ) , et celle de Normandie (art. 519), en ont des dis
positions. 

3 0 . Par la même raison, quelque grande que soit la dignité de l'homme, 
dans nos colonies les nègres qui sont nos esclaves, sont regardés comme biens 
meubles, et entrent par conséquent dans la communauté légale. 

La déclaration du roi du mois de mars 1685, a apporté une exception à 
cette règle • elle porte que les esclaves sont meubles, s'ils ne sont attachés à 
la terre. La loi entend par ces termes, s'ils ne sont attachés à la terre, ceux 
qui sont destinés principalement et à perpétuité à la culture des terres de 
quelque habitation. Ces esclaves ne sont pas meubles, parce qu'ils sont censés 
l'aire partie d'un fonds de terre, c'est-à-dire , de l'habitation à la culture des 
terres de laquelle ils sont destinés : ils sont censés ne faire qu'un seul et même 
tout avec cette habitation, et par conséquent ils n'entrent dans la communauté 
légale qu'autant que l'habitation à laquelle ils sont attachés, serait un conquêt 
qui y entrerait. 

A l'égard de tous les autres esclaves, tels que sont ceux qui sont employés, 
soit au service de la personne de leur maître, comme un valet de chambre, un 
cocher, un cuisinier, soit à quelque autre ministère qui ne les attache pas à 
une terre, cette déclaration du roi les déclare meubles, et ils doivent par con
séquent entrer dans la communauté légale. 

3 1 . Pour bien connaître quelles choses doivent passer pour meubles, et 
entrer en conséquence dans la communauté légale, il faut établir quelques 
règles qui servent à discerner quelles sont les choses qui sont censées faire 
partie d'un fonds de terre ou d'une maison, et quelles sont celles qui n'en 
font pas partie, et qui doivent en conséquence être réputées meubles. 

RÈGLES SUR LES CHOSES QUI SONT CENSÉES FAIRE PARTIE D'UN FONDS 

DE TERRE. 

3* . Première règle.—Les édifices qui sont construits sur un fonds de terre, 
font partie de ce fonds de terre l , suivant la règle , Quod solo inœdificatur, 
solo cedit ; Inst. lit. de Rer. divis., § 31. 

33 . Seconde règle. —Les semences qui ont été jetées dans une terre, font 
aussitôt partie de la terre dans laquelle elles ont été jetées : Quœ sala sunt, 
solo cedere inlelligunlur; Inst. eod. lit., § 34. 

3 4 . Troisième règle. —Il en est de même des arbres et des arbustes , et 
même des oignons de fleurs qui sont plantés en pleine terre ; ils font partie du 
fonds de terre où ils ont élé plantés, aussitôt qu'ils y ont élé plantés. 

Si néanmoins quelqu'un, par erreur, avait planté dans sa terre un arbre qui 
ne lui appartînt pas, ou avait, par erreur, planté son arbre dans une terre qui 
ne lui appartenait pas, l'arbre conserverait sa qualité de meuble, et ne serait 
pas censé faire partie de la terre où il a élé planté, jusqu'à ce qu'il y fût attaché 
par les racines qu'il y aurait poussées 2 : Inst. eod. lit., § 33. 

« bles; la saisie de quelques-uns de 
« ces objets peuteependant, à causede 
« leur importance, être soumise à des 
« formes particulières, ainsi qu'il sera 
« expliqué dans le Code de la procé-
« dure civile. » 

1 V. art. 518, C. civ. 
Art. 518 : « Les fonds de terre et les 

« bâtiments sont immeubles par leur 
« nature. » 

1 Les art. 554- et 555, C. civ., met
tent sur la même ligne les plantations 
et constructions : il résulte de là que 
l'arbre planté devient partie du fonds 
par la plantation seule sans qu'il soit 
nécessaire de vérifier s'il a ou non 
poussé des racines, ce qui souvent se
rait très difficile. 

Art. 554 : « Le propriétaire du sol 
« qui a fait des constructions , plan-
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La règle souffre une autre exception à l'égard des arbres des pépinières , 
qui sont transplantés de la terre qui les a produits, dans une autre terre où ils 
sont mis comme en dépôt pour s'y nourrir et s'y fortifier, jusqu'à ce qu'on les 
en arrache pour être vendus. Ces arbres conservent leur qualité de meubles , 
qu'ils ont acquise lorsqu'ils ont été arrachés de la terre où ils sont nés : ils ne 
sont pas censés faire partie de la terre où ils ont été transplantés, n'y ayant 
point été plantés pour perpétuelle demeure , et n'y étant que comme en dépôt, 
jusqu'à ce qu'ils en soient arrachés pour être vendus : ils entrent par consé
quent dans la communauté légale. 

A l'égard des arbustes et des fleurs qui sont plantés dans des pots et dans des 
caisses, il n'est pas douteux que ce sont choses meubles, comme le sont les 
pots et les caisses où ils sont plantés. 

3 5 . Quatrième règle.—Les choses placées sur un fonds de terre, quoi
qu'elles n'y soient que légèrement cohérentes, lorsqu'elles y sont placées pour 
perpétuelle demeure, en sont censées faire partie 

Suivant cette règle, les échalas qui servent à attacher les vignes, quoiqu'ils 
ne soient que très légèrement cohérents à la terre où ils sont piqués, font par-
tic de cette terre, parce qu'ils y sont placés pour perpétuelle demeure, et 

talions et ouvrages avec des maté
riaux qui ne lui appartenaient pas, 
doit en payer la valeur; il peut aussi 
être condamné à des dommages et 
intérêts, s'il y a lieu : mais le pro
priétaire des matériaux n'a pas le 
droit de les enlever.» 
Art. 555 : « Lorsque les plantations, 
constructions et ouvrages ont été 
faits par un tiers et avec ses maté
riaux, le propriétaire du fonds a droit 
ou de les retenir, ou d'obliger ce tiers 
à les enlever.—Si le propriétaire du 
fonds demande la suppression des 
plantations et constructions, elle est 
aux frais de celui qui les a faites, 
sans aucune indemnité pour lui ; il 
peut même être condamné à des 
dommages et intérêts , s'il y a lieu, 
pour le préjudice que peut avoir 
éprouvé le propriétaire du fonds. — 
Si le propriétaire préfère conserver 
ces plantations et constructions, il 
doit le remboursement de la valeur 
des matériaux et du prix de la main-
d'œuvre , sans égard à la plus ou 
moins grande augmentation de va
leur que le fonds a pu recevoir. 
Néanmoins, si les plantations, con
structions et ouvrages ont été faits 
par un tiers évincé, qui n'aurait pas 
été condamné à la restitution des 
fruits, attendu sa bonne foi, le pro
priétaire ne pourra demander la 
suppression desdits ouvrages , plan-

« talions et constructions; mais il aura 
« le choix, ou de rembourser la valeur 
« des matériaux et du prix de la main-
« d'œuvre , ou de rembourser une 
« somme égale à celle dont le fonds a 
« augmenté de valeur. » 

* V. art. 524- C. civ., dont l'énu-
mération n'est point limitative ; et il 
faut envisager plutôt la destination de 
l'objet pour le service et l'exploitation 
du fonds, qu'une cohérence physique 
quelque légère qu'elle soit. 

Art. 52Î- : « Les objets que le pro
priétaire d'un fonds y a placés pour 
le service de l'exploitation de ce 
fonds, sont immeubles par destina
tion.—Ainsi sont immeubles par des
tination, quand ils ont été placés par 
le propriétaire pour le service et 
l'exploitation du fonds : — Les ani
maux attachés à la culture;—Les us
tensiles aratoires; — Les semences 
données aux fermiers ou colons par-
tiaires ; — Les pigeons des colom
biers ;—Les lapins des garennes ;— 
Les ruches à miel ; — Les poissons 
des étangs; — Les pressoirs , chau
dières, alambics, cuves et tonnes;— 
Les ustensiles nécessaires à l'exploi
tation des forges, papeteries et au
tres usines ;—Les pailles et engrais. 
—Sont aussi immeubles par destina
tion, tous effets mobiliers que le pro
priétaire a attachés au fonds à per
pétuelle demeure. » 
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1 V. art. 519, C. civ., qui établit la 
même distinction. 

Art. 519 : « Les moulins à vent ou à 
« eau, fixés sur piliers et faisant partie 
« du bâtiment, sont aussi immeubles 
« par leur nature. » 

* V. art. 531, C. civ. V. ci-dessus, 
p. 66, note 4. 

3 Si cependant il est fixé sur piliers, 
il devient immeuble par sa nature , et 
peu importe que ce soit le propriétaire 
ou un autre qui Tait établi. 

destinés à y servir à cet usage jusqu'à ce qu'ils soient entièrement usés, et 
qu'ils ne puissent plus servir. 

3G. Suivant cette même règle, un moulin à vent est censé faire partie du 
sol sur lequel il est placé, parce qu'il y est placé pour perpétuelle demeure, 
quoiqu'il n'y soit point attaché *. 

Plusieurs coutumes en ont des dispositions : Paris, art. 90 ; Orléans, art. 352. 
A l'égard des moulins assis sur bateaux, tels que nous en avons sur notra 

rivière de Loire, ils sont meubles, puisque les bateaux sur lesquels ils sont 
assis, le sont; (Orléans, art. 352). Plusieurs autres coutumes en ont des dispo
sitions. La seule coutume de Berri, tit. 4, art. 3, les déclare immeubles *. 

L'article 90 de la coutume de Paris dit à la vérité indistinctement que les 
moulins à eau sont immeubles ; mais cela ne doit être entendu que de ceux qui 
sont construits sur des pilotis enfoncés sur le sol de la rivière, et non de ceux 
qui sont assis sur bateaux. 

3 7 . Un moulin à vent n'étant censé immeuble et faire partie du fonds de 
terre sur lequel il est placé, que parce qu'il y est placé pour perpétuelle de
meure, c'est une conséquence qu'il ne doit être réputé tel que lorsqu'il y a été 
placé par le propriétaire de la terre, et qu'il en doit être autrement s'il y avait 
été placé par un usufruitier ou par un fermier de la terre * : car on ne peut 
pas dire en ce cas qu'il ait été placé pour perpétuelle demeure, l'usufruitier et 
le fermier étant présumés ne l'avoir placé que pour le temps que devait durer 
l'usufruit et le bail, et devant l'emporter après la fin de l'usufruit ou du bail. 
Le moulin doit donc en ce cas passer pour une chose meuble, et qui doit en 
conséquence entrer dans la communauté légale de l'usufruitier ou du fermier. 

38 . A l'égard des échalas, quoiqu'ils aient été placés dans la vigne par un 
usufruitier ou un fermier, ils ne laissent pas d'y être réputés placés pour per
pétuelle demeure, et faire en conséquence partie de la vigne; l'usufruiter et le 
fermier étant, en leur qualité d'usufruitier ou de fermier, obligés d'entretenir 
la vigne d'échalas, et d'y laisser, après la fin de l'usufruit ou du bail, ceux 
qu'ils y ont mis. 

3 » . Cinquième règle.—Les choses qui sont réputées faire partie d'un fonds 
de terre, continuent, même pendant qu'elles en sont détachées, à être répu
tées en faire partie, tant qu'elles sont destinées à y être replacées. 

Suivant cette règle, les oignons de fleurs qu'on ôte de la terre d'un jardin 
l'hiver, pour les y replanter au printemps, continuent d'être réputés faire partie 
de ce jardin, tant qu'ils sont destinés à y être replantés. 

Suivant cette règle, les échalas qu'on détache de la vigne pendant l'hiver, 
pour y être replacés au printemps, continuent, même pendant ce temps, d'être 
réputés faire partie de la vigne. 

Celte destination suffit bien pour conserver à ces choses la qualité d'im
meubles et de partie de la terre, lorsqu'elles l'ont une fois acquise; mais elle 
ne suffit pas pour la leur faire acquérir. 

C'est pourquoi, si j'ai acheté d'un jardinier des oignons de tulipes, pour les 
planter dans un jardin, cette destination ne les empêche pas d'être choses 
meubles, et ils ne commencent à être réputés faire partie de mon jardin que 
lorsqu'ils y auront été plantés. 

Pareillement, si j'ai fait amener dans ma maison de vignes des échalas pour 
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être employés dans mes vignes, cette destination ne les empêche pas de con
server la qualité de meubles, et ne leur fera pas acquérir celle d'immeubles et 
de partie de la vigne, jusqu'à ce qu'ils aient été piqués en terre, et que la vigne 
y ait été attachée. 

C'est ce qu'enseigne Ulpien, en la loi 17, § 11, ff. de Act. empli : Pali qui 
vineœ causa parali sunt, antequàm collocentur, fundi non sunt; sed qui 
exempli sunt hdc mente ut collocentur, fundi sunt. 

4 ® . Sixième règle.—Les pailles qui sont nées dans une terre, et les fumiers 
qui y sont faits par les animaux qui servent à son exploitation, étant dès leur 
naissance destinés à demeurer toujours dans cette terre, à y être enterrés pour 
la fumer, et à être par là en quelque façon identifiés avec cette terre, sont 
réputés en faire partie. 

C'est en conséquence de ce principe qu'Ulpien décide que, lorsqu'une terre 
est vendue ou léguée, les pailles et les fumiers qui y sont, appartiennent à 
l'acheteur ou au légataire, comme en faisant partie : Fundo vendito vel legalo, 
slerquilinium et slramenta emptoris et legalarii sunt ; eâd. L . 17, § 2 . 

Comme c'est celle destination qui fait regarder les pailles et fumiers comme 
faisant partie de la terre, il faudrait décider autrement si l'usage du père de 
famille était de les vendre plutôt que de les employer à fumer sa terre : ils 
seraient en ce cas réputés meubles, et entreraient par conséquent dans la com
munauté légale du propriétaire de ces pailles et fumiers, avec sa femme. 

C'est la distinction que faisait Trebatius : In sterquilinio dislinclio Trebalii 
probanda est, ut siquidem stercorandi agri causa comparatum sit, emptorem 
sequalur (lanquam pars fundi venditï); si vendendi, vendilorem (quasi hoc 
casu non sit pars fundi venditi,sed res mobilis dislincla à fundo)1; eod. § 2. 

4 1 . Septième règle.—Les choses qui sont de nature à n'être pas par elles-
mêmes in bonis noslris, et qui ne nous appartiennent qu'à raison de quelqu'une 
de nos terres où elles se trouvent, sont censées faire partie de cette terre. 

Suivant cette règle, les animaux qui sont dans leur liberté naturelle dans 
un certain lieu, font partie de ce lieu où ils sont dans leur liberté naturelle. 

Par exemple, les poissons sont censés faire partie de l'étang; les lapins, de 
la garenne; les pigeons, du colombier où ils se trouvent dans leur liberté na
turelle, et avec lesquels ils sont censés ne faire qu'un seul et même tout. 

La raison est que, suivant les principes du droit, les animaux ferœ nalurœ 
ne sont proprement in bonis que lorsque nous les tenons sub manu et cuslo-
diâ noslrd. Le propriétaire d'un étang où il y a des poissons, d'une garenne 
où il y des lapins, d'un colombier où il y a des pigeons, est donc seulement 
propriétaire d'un étang empoissonné, d'une garenne peuplée de lapins, d'un 
colombier peuplé de pigeons, plutôt qu'il ne l'est des poissons, des lapins et 
des pigeons qui y sont. Ces animaux n'étant donc pas, quant au domaine que 
le propriétaire de l'étang, de la garenne et du colombier peut en avoir, quelque 
chose de distingué de l'étang, de la garenne et du colombier où ils sont dans leur 
liberté naturelle, ils ne peuvent entrer per se et comme choses meubles dans 
la communauté légale de ce propriétaire avec sa femme ; ils ne peuvent y en
trer qu'autant que l'étang, la garenne et le colombier avec lesquels ils sont 
censés ne faire qu'un seul et même tout, seraient des conquêts qui y entreraient. 

Mais, lorsque ces animaux ne sont pas dans leur liberté naturelle, et sontsuô 
manu nostrd, tels que sont les poissons que nous avons dans un réservoir, ou 
les poissons d'un étang dont la bonde est levée, et qui est mis à sec ; tels que 
sont pareillement les lapins qu'on élève dans un grenier ou clapier, et les pi
geons qu'on élève sous une mue, ou qui sont renfermés dans une volière; ces 

1 II faut encore admettre cette dis
tinction malgré la disposition générale 
de l'avant-dernier alinéa de l'art. 524 

(V. ci-dessus, p. 63, note 1), qui sup
pose évidemment des pailles et engrais 
destinés à fertiliser le fonds lui-même. 
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animaux en ce cas nous appartiennent per se, comme choses meubles, et en
trent en celte qualité dans la communauté légale. 

Cette distinction se trouve dans plusieurs de nos coutumes. Celle de Paris, 
(art. 91), dit : « Poisson étant en étang ou en fosse, est réputé immeuble 1 ; 
« mais quand il est en boutique ou réservoir, est réputé meuble. » — Notre 
coutume d'Orléans (art. 355), dit la même chose.— Cette distinction se trouve 
dans l'auteur du grand coulumier. 

Elle se trouve dans les lois romaines. Ulpien, en disant : Pisces qui sunt in 
piscinâ (dans un réservoir), non sunt œdium nec fundi, nonmagisquàmpulli; 
(L. 15, L. 16, ff. deact. empl.Ç) laisse à conclure qu'il en est autrement lors
qu'ils sont in slagno, in laxitale naturali. 

Paul, en la loi 3, § 14, ff. de Acquit, possessione : Feras bestias quas* 
vivariis incluserimus, et pisces quos in piscinas conjecerimus, à nobis possi-
deri; sed eos pisces qui in slagno sunt, aut feras quœ in silvis circumseptis va-
ganlur, à nobis nonpossideri 3, quoniam relictœ sunt in libertate naturali. 

Cette distinction étant prise dans la nature des choses, doit être observée 
partout où les coutumes ne s'en sont pas expliquées 

4*. De ce que la coutume déclare immeubles les poissons qui sont dans un 
étang, dans leur liberté naturelle, Chopin, sur la coutume de Paris, et Lebrun, 
en son Traité de la communauté, en ont mal à propos conclu que les abeilles 
devaient aussi être pareillement réputées immeubles, parce qu'elles sont dans 
leur liberté naturelle dans leurs ruches, où elles ne sont pas tenues enfermées, 
d'où elles vont et viennent où il leur plaît. La fausseté de celle conséquence 
est évidente. Si les poissons qui sont dans un étang, sont immeubles, c'est parce 
que l'étang avec lequel ils sont censés ne faire qu'un seul et même tout, est 
un immeuble. V. Chopin, liv. 1, lit. 1, n° 18, et Lebrun, liv. 1, ch. 5, n° 29. 

Au contraire, une ruche avec laquelle les abeilles qui y sont dans leur li
berté naturelle, ne composent qu'un même tout, étant un meuble, qui entre 
en cette qualité dans la communauté légale, les abeilles de celle ruche, qui ne 
sont qu'un seul tout avec la ruche, doivent pareillement avoir la qualité de 
meubles, et entrer avec la ruche en communauté légale s . 

43 . De tout ce qui vient d'être dit, résulte la différence des animaux fera 
nalurœ, et des animaux domestiques. 

A l'égard des animaux ferœ nalurœ, tant qu'ils sont in naturali laxitale, 
nous ne sommes ni possesseurs ni propriétaires de ces animaux per se; nous 
ne le sommes que ratione loci nostri in quo sunt. 11 en est autrement des ani
maux domestiques, tels que sont les volailles et autres animaux d'une basse 
cour : ce n'est point ratione loci nostri in quo sunt, que nous sommes posses
seurs et propriétaires de ces animaux; nous sommes possesseurs et proprié
taires de ces animaux per se : et comme ces animaux sont par eux-mêmes 
quelque chose de meuble, ils sont à notre égard un bien meuble, qui doit par 
conséquent entrer dans la communauté légale. 

1 Comme ne faisant qu'un seul et 
même tout avec l'étang où il est in li
bertate naturali. (Note de l'édition de 
1770.) 

* Gellius, Noct. Allie., 11, 20, ail 
vivaria , sepla quœdam loca esse in 
quibus ferœ vivœ pascunlur, quœ à 
Varrone appelanlur Leporaria (des 
clapiers), à Scipione Roboraria, quod 
ea plerumquè tabulis roboreis sepla 
essent. (Idem.) 

3 Possidemus lantùm stagnum pis-

cibus referlum, aut silvam feris bes-
liis referlam. (Idem.) 

4 Le Code consacre cette doctrine, 
en ne déclarant meubles que les pi-
geonsdescolombiers, les lapins des ga
rennes, et les poissons des étangs. 

5 Le Code déclare (art. 524, V. ci-
dessus, p. 68 , note 1 ) , immeubles les 
ruches à miel, probablement comme 
étant des dépendances du rucher, dès 
lors nous devons réputer immeubles les 
abeilles elles-mêmes. 

Source : BIU Cujas



72 TRAITÉ DE LA COMMUNAUTÉ. 

Cela a lieu, même à l'égard des animaux qui servent à l'exploitation des 
terres, tels que sont les chevaux, les bœufs, les vaches, les troupeaux de mou
tons. Nous sommes possesseurs et propriétaires de ces animaux per se, comme 
d'un bien meuble, et ils doivent entrer en cette qualité dans la communauté 
légale. Nous ne sommes pas propriétaires de ces animaux ratione fundi à 
l'exploitation duquel ils servent; ces animaux, de même que toutes les autres 
choses qui servent à l'exploitation d'une terre, n'en font pas pour cela par
tie 1 : Jnstrumenlum fundi non est pars fundi; L . fin. ff. de Supell. leg.; 
L. 2, § 1, ff. de Jnslrum. leg. 

44 . Quoique tel soit le droit qui doit être observé tant qu'il n'y aura pas 
de loi contraire, néanmoins je ne puis m'empêcher de témoigner qu'il serait 
à désirer qu'il y eût une loi qui attachât au domaine d'une terre celui des bes
tiaux qui servent à son exploitation, en ordonnant que les bestiaux qui servent 
à l'exploitation d'une terre, seraient réputés en faire partie; et qu'en consé
quence, en matière de communauté, ils n'y tomberaient qu'autant que la terre 
y serait apportée ; qu'en matière de succession , l'héritier aux propres, qui 
succède à la terre, succéderait aussi aux bestiaux de cette terre ; qu'en ma
tière de retrait, le retrayant retirerait la terre avec les bestiaux ; qu'en ma
tière de garde-noble, dans les coutumes qui donnent les meubles du mineur 
au gardien , le gardien ne pourrait s'attribuer comme biens meubles les bes
tiaux des terres de ses mineurs. Faute d'une telle loi , à combien d'incon
vénients est-on exposé, inconvénients contraires au bien de l'agriculture! 
Une femme, qui avait une terre bien garnie en bestiaux, s'est remariée sans 
faire de contrat de mariage : elle est obligée, après la mort de son mari, de 
renoncer à la communauté, et de laisser en conséquence aux héritiers ou 
créanciers de son mari, tous les bestiaux de sa terre, qui sont entrés dans la 
communauté à laquelle elle a renoncé. Elle n'a pas de grands moyens pour en 
acheter une quantité suffisante, elle ne pourra pas bien faire valoir sa terre. 
En matière de succession et en matière de retrait, un héritier aux propres 
succède à une terre sans succéder aux bestiaux, qui appartiennent à l'héritier 
au mobilier : un retrayant retire la terre sans retirer les bestiaux , cet héritier 
et ce relrayant n'ont pas le moyen d'en acheter une quantité suffisante; la 
terre sera mal cultivée. L'inconvénient est encore bien plus frappant en ma
tière de garde-noble, dans les provinces dont la loi donne au gardien en pro
priété tous les meubles échus à son mineur, de la succession du prédécédé de 
ses père et mère. Ce mineur, à la fin de sa garde, trouvera ses terres sans 
bestiaux, qui, comme effets mobiliers, appartiennent à son gardien : comment 
fera-t-il valoir ses terres? 

Le législateur a déjà reconnu l'utilité qu'il y a à ne pas séparer d'une terre 
les bestiaux qui servent à son exploitation, en ordonnant, par l'ordonnance 
de 1747, art. 6, contre la disposition du droit romain, que les bestiaux servant 
à l'exploitation d'une terre, seraient censés compris dans la substitution de la 
terre, quoique le testateur ne s'en fût pas expliqué. 

On me pardonnera cette digression. 

4 5 . Huitième règle. — Les fruits et productions de la terre, tant qu'ils y 
sont encore pendants, font partie de la terre qui les a produits, avec laquelle 
ils sont censés ne faire qu'un seul et même tout, et une seule et même chose. 

1 Le Code en a décidé autrement. 
F . art. 522 et 524, et il s'est conformé 
au vœu qu'exprime Pothier dans le 
n° suivant ( art. 524. F . ci-dessus , 
p . 68, note 1). 

Art. 522 : « Les animaux que le pro
ie priélaire du fonds livre au fermier 

« ou métayer pour la culture, estimés 
« ou non, sont censés immeubles , 
« tant qu'ils demeurent attachés au 
« fonds par l'effet de la convention.— 
« Ceux qu'il donne à cheptel à d'au-
« très qu'au fermier ou métayer, sont 
« meubles. » 
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Mais, aussitôt qu'ils en sont séparés, ils commencent à être une chose parti
culière, distinguée de la terre dont ils faisaient auparavant partie, incipiunt 
habere propriam oveiay ; et il est évident que celte chose qui commence d'être, 
est une chose meuble, puisqu'elle est transportable d'un lieu à un autre. 

Cette doctrine est puisée dans les lois romaines. Gaïus nous dit: Fructus 
pendentes pars fundi videnlur; L. 44, ff. de Rei vend.; et Ulpien dit : Fruclus 
perceptos villœ non esse constat ; L. 17, § 1, ff. de Act. empli. La coutume de 
Paris, art. 92, dit pareillement: « Bois coupé, blé, foin ou grain soyéou fau-
« ché, supposé qu'il soit encore sur le champ, et non transporté, est meuble ; 
« mais, quand il est sur pied et pendant par les racines, il est réputé im-
« meuble. » 

La coutume dit, supposé qu'il soit encore sur le champ, c'est-à-dire, quoi
qu'il soit encore sur le champ. La raison est, que c'est sa séparation de la 
terre à laquelle il était uni, qui le rend une chose meuble qui existe séparé
ment de la terre, et n'en fait plus partie. 11 suffit donc que ce bois, ce blé, ce 
foin soit séparé de la terre, quoiqu'il soit encore sur le champ, pour qu'il soit 
une chose meuble. 

Notre coutume d'Orléans, art. 354, dit pareillement : « Fruits pendants par 
« les racines, sont héritage ». » 

4 G . Suivant la règle que nous venons d'exposer, les arbres des pépinières 
qui tiennent encore à la terre qui les a produits des pépins qui y ont été se
més, sont censés faire partie de cette terre, et ne faire qu'un seul et même 
tout avec elle. 

Mais lorsqu'ils ont été arrachés et séparés, ils deviennent une chose meuble, 
distinguée de cette terre. 

Ils conservent même cette qualité de choses meubles, lorsqu'ils sont haubi-
nés, c'est-à-dire, transplantés dans une autre terre, où ils sont mis comme en 
dépôt, pour s'y fortifier quelque temps, jusqu'à ce qu'on les en arrache pour 
les vendre; car n'étant que comme en dépôt dans cette terre, ils n'en font 
pas partie, comme nous l'avons vu suprà, n° 34. 

Voyez infrà, art. 3, une limitation apportée par quelques coutumes à la règle 
que les fruits pendants sont immeubles. 

RÈGLES SUR LES CHOSES QUI SONT CENSÉES FAIRE PARTIE D'UNE MAISON OU D'UN 

AUTRE ÉDIFICE. 

4 9 . La coutume de Paris établit à cet égard une règle en l'art. 90, qui est 
conçu en ces termes : « Ustensiles d'hôtel, qui se peuvent transporter sans 
« fraction et détérioration, sont réputés meubles; mais s'ils tiennent à fer et 
« à clous, et sont scellés en plâtre, et sont mis pour perpétuelle demeure, et 
u ne peuvent être transportés sans fraction et détérioration, sont censés et ré-
« pûtes immeubles J . » 

» V. art. 520, C. civ. 
Art. 520 : « Les récoltes pendantes 

« par lesracines, et les fruits des arbres 
« non encore recueillis, sont pareille-
« ment immeubles.—Dèsque les grains 
« sont coupés et les fruits détachés, 
« quoique non enlevés , ils sont meu-
« blcs.—Si une partie seulement de la 
« récolte est coupée, celte partie seule 
« est meuble. » 

3 V. art. 525, C. civ. 

Art. 525 : « Le propriétaire est censé 
« avoir attaché à son fonds des elfets 
« mobiliers à perpétuelle demeure , 
« quand ils y sont scellés en plâtre ou 
« à chaux ou à ciment, ou lorsqu'ils 
« ne peuvent être détachés sans être 
> fracturés et détériorés, ou sans bri-
« ser ou détériorer la partie du fonds 
« à laquelle ils sont attachés. — Les 
•i glaces d'un appartement sont censées 
< mises à perpétuelle demeure, lo>"s-
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Cette règle est imparfaite; car il y a des choses qui, sans être attachées à 
fer et à clous, sont censées faire partie de la maison ; et d'autres qui , quoi
que attachées à fer et à clous, ne sont pas censées en faire partie. 11 est donc 
nécessaire, pour éclaircir la matière, d'établir les règles suivantes. 

4 8 . Première règle. — Les choses qui sont dans une maison ou autre édi
fice pour perpétuelle demeure, en font partie ; secùs si elles n'y sont que pour 
un temps. 

Cette règle est prise de la Loi 17, § 7, ff. de Âct. empli. Labeo generaliter 
scribit ea quœ perpelui usûs causa in œdificiis sunt, œdificii esse; quœ vero 
ad prœsens, non esse œdificii. 

4 © . Seconde règle. — Les choses qui sont tellement attachées à un édifice, 
qu'il ne serait pas facile de les en détacher, sont présumées y être pour per
pétuelle demeure, et faire partie de la maison et édifice où elles sont atta
chées. 

'C'est conformément à celte règle, que la coutume de Paris, art. 90, et notre 
coutume d'Orléans, art. 353, décident qu'un pressoir est réputé immeuble, 
comme faisant partie de l'édifice ou de la maison où il est construit. 

Cela ne doit s'entendre que des grands pressoirs à arbre ou à roue. On a 
depuis inventé de petits pressoirs à auge, qui peuvent facilement être trans
portés d'un lieu à un autre; ces petits pressoirs sont choses meubles. 

Les anciens avaient aussi de petits pressoirs qui pouvaient facilement se dé
placer, et c'est de ces petits pressoirs qu'on doit entendre ce que dit Llpien : 
Mulla eliam defossa esse, neque tamen fundi aut villœ habere, utputà vasa 
vinaria, TORCULARIA, quoniam hœc inslrumenti magis sunt, quamvis œdificio 
cohœrent; eâd. L. 17, ff. de Act. empli. 

50 . Ce qu'il dit aussi, que les vases où l'on met du vin, quoique enfoncés 
en terre, sont meubles, ne doit s'entendre que de ceux qu'on peut facilement 
déplacer, et non de ces grands foudres qui ne peuvent facilement l'être. C'est 
ainsi que Cujas concilie cette loi avec la loi 21, ff. de Instrum. leg., où il est 
dit : Dolia, molœ olivariœ, prelum et quœcumque infixa sunt, inœdificalaque 
sunt, fundi sunt. 

A l'égard des cuves dont nous nous servons dans nos maisons de vignes, 
qui ne sont point enfoncées en terre, ni cohérentes, et qui peuvent par con
séquent facilement se déplacer, il ne peut être douteux que ces cuves sont de 
purs meubles, et qu'elles ne sont pas censées faire partie du lieu où elles se 
trouvent : Sunt magis instrumenta fundi, quàm sunt pars fundi. 

Plusieurs coutumes ont suivi ces distinctions : celle de Melun, art. 283, dit : 
« Cuves et baignoires sont réputées meubles; mais si elles ne se peuvent ôter 
« sans faire ouverture ou sans désassembler, sont réputées immeubles. » 

Normandie, art. 515, dit : « Cuves et tonnes sont réputées immeubles quand 
« elles ne peuvent être enlevées sans désassembler. » 

Tours, art. 224; Calais, art. 3 ; Châlons, art. 108, disent la même chose. 
Ces coutumes apportent pour exemple les cuves et chaudières de brasseurs, 

de leinturiers, de tanneurs, assises en terre. 
Laon, art. 101, répute meubles les cuves et autres gros ustensiles qui peu

vent se désassembler et transporter sans grande détérioration*. 

« que le parquet sur lequel elles sont 
« attachées fait corps avec la boiserie. 
« —H en est de même des tableaux et 
« autres ornements. —Quant aux sta-
« tues,ellessontimmeubleslorsqu'elles 
« sont placées dans une niche prati-
« quée exprès pour les recevoir, en-

« core qu'elles puissent être enlevées 
« sans fracture ou détérioration. » 

1 Dans ce numéro et le précédent, 
Pothier ne s'occupe que de l'immobi
lisation par adhésion, par cohérence, 
ce qui est une incorporation : mais le 
Code a beaucoup agrandi l'immobilisa-
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tion par destination; ainsi les pres
soirs , chaudières , alambics, cuves, 
tonnes sont meubles, non pas par 
adhésion ou incorporation , mais par 
destination, c'est-à-dire comme auxi

liaire indispensable du domaine de vi
gnes (art. 524 , C. civ.). V. ci-dessus, 
p. 68, note 1. 

1 V. art. 525, §§ 2 et 3 , C. civ., 
ci-dessus, p. 73, note. 2. 

5 1 . Les presses d'imprimerie, les métiers de tisserand, quoique attachés an 
lieu où ils sont, pouvant en être facilement déplacés, ne sont point pareille
ment regardés comme faisant partie de la maison où ils sont; mais ils sont de 
purs meubles. Cela a été ainsi jugé pour les presses d'imprimerie du célèbre 
Robert Etienne, par un arrêt rapporté par tous les commentateurs. 

5 8 . Il n'en est pas de même d'une forge de maréchal ou de serrurier. Ne 
pouvant être déplacée du lieu où elle est construite, sans être entièrement dé-i 
molie, elle est censée mise pour perpétuelle demeure, et faire partie de la 
maison où elle est construite. 

5 3 . Troisième règle. — Les choses qui peuvent facilement être déplacées 
du lieu où elles sont, ne laissent pas d'être censées faire partie de la maison, 
lorsqu'elles y servent à compléter la partie de la maison où elles sont placées, 
quùm posila sunl ad inlegrandam domum : mais, si elles n'y servent que d'or
nement et d'ameublement, ou pour l'exercice du métier de la personne qui 
habite la maison, si posila sunl ad inslruendam domum, elles ne sont pas cen
sées faire partie de la maison, et sont de simples meubles. 

Celte règle est le développement de ce que dit Ulpien : Ea esse œdium so-
lemus dicere quœ pars œdium sunl... vel propler œdes habenlur; L. 13, § fin. 
ff. de act. empli. 

5 4 . Suivant cette règle, les marbres ou les boiseries dont on revêtit un 
chambranle de cheminée, ou les murs d'une chambre, quoiqu'ils puissent être 
assez facilement détachés, sont censés y être pour perpétuelle demeure ; car 
ces choses servent à compléter et perfectionner les murs qu'ils revêtissent, les
quels, sans cela, seraient trop nus et trop malpropres, et auxquels il manque
rait quelque chose. 

C'est par cette raison qu'Ulpien dit en la loi 17, § 3, ff. de Act. empt. : 
Cruslœ marmoreœ œdium sunt. 

Par la même raison, le parquet d'une chambre est censé faire partie de la 
maison; car il sert à cette chambre de pavimenlum, et le pavimenlum d'une 
chambre est quelque chose qui fait partie de la chambre. 

55 . A l'égard des glaces et des tableaux qui sont encadrés dans une chemi
née; si ce qui est derrière la glace ou le tableau, sont les briques de la che
minée, ou quelque planche qui ne soit pas de même parure que le reste de la 
cheminée, en ce cas la glace ou le tableau paraît être mis pour compléter cette 
partie de la maison : car la cheminée serait imparfaite, et il manquerait quel
que chose, si derrière le tableau ou la glace il n'y avait que les briques, ou 
quelque planche de parure différente du reste de la cheminée. Le tableau ou 
la glace étant donc en ce cas mis ad inlegrandam domum, il est censé en faire 
partie : Quœ tabulœ piclœ pro teclorio includuntur, œdium sunt; L. 17, § 3, 
ff. de Act. empt. 

Aucontraire, si ce qui est derrière la glaceou le tableau,est de même parure 
que le reste de la cheminée, en ce cas la cheminée ayant toute sa perfection 
indépendamment de la glace qu'on y a attachée, on ne peut pas dire, en ce cas, 
que la glace serve ad inlegrandam domum; elle ne sert que ad inslruendam 
domum, et elle ne doit pas, suivant notre principe, être censée faire partie de 
la maison, mais elle doit être regardée comme un meuble 

5 6 . Lorsque, dans la construction d'un grand vestibule, on a pratiqué des 
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1 Id est, parva signa, de petites 
statues. {Note de Védit. de 1770.) 

» V. art. 525 , § dernier, C. civ., 
ci dessus, p. 73, note 2. 

s Ces vases et ornements sont plu

tôt pour les personnes que pour l'édi
fice ; en conséquence on doit les répu-
ter meubles: avec le raisonnement de 
Pothier, on prouverait que la batterie 
de cuisine e6t immeuble. 

niches, les statues qui sont attachées dans ces niches, sont censées faire partie 
de la maison ; car elles sont placées ad inlegrandam domum ; elles servent à 
compléter celle partie de la maison. En effet, les niches n'étant faites que pour 
y placer des statues, il manquerait quelque chose au vestibule, s'il n'y avait pas 
de statues placées dans les niches. 

C'est de ces statues qu'on doit entendre ce que dit Papinien : « Papinianus 
ait Sigilla 1 et slaluœ affixœ, instrumenta domùs non conlinenlur, sed 
porlio domùs sunt'; L. 12,§ 23, ff. de Instrum. leg. 

&7. Un contre-feu attaché avec des pattes de fer à un mur de cheminée, 
fait partie de la maison; il sert à garantir le mur de la cheminée de l'ardeur 
du feu, qui le brûlerait et le dégraderait. La cheminée en est donc plus par
faite et plus complète lorsqu'elle a ce contre-feu : il sert donc ad inlegran
dam domum, propter œdes habelur. 

5 8 . Les cloisons, les retranchements, les alcôves, etc., sont aussi censés 
faire partie de la maison, puisqu'ils en composent la distribution. 

S » . Les râteliers d'une écurie doivent aussi, suivant celle règle, être ré
putés immeubles, comme faisant partie de l'écurie; car ils servent à la com
pléter. Il manquerait quelque chose à une écurie, pour qu'elle puisse être 
écurie, si elle n'avait pas de râtelier. 

Par la même raison, lorsqu'un bâtiment a élé construit exprès pour être 
une raffinerie de sucre, les grandes chaudières qui y sont enfoncées en terre, 
et scellées en maçonnerie, sont censées faire partie de l'édifice, auquel il man
querait quelque chose, et qui ne serait pas une raffinerie sans ces chaudières. 

«»©. Quatrième règle.—Les choses qui servent à compléter la maison, quoi
qu'elles n'y soient pas attachées, sont aussi censées faire partie de la maison. 
Telles sont les choses qui servent à la clôture de la maison, ou de quelque 
partie de la maison, comme les clés, les cadenas, les planches qui servent à 
fermer la boutique le soir, et qu'on ouvre le matin ; les coulisses de nattes, les 
châssis, un couvercle de puits : Mdium mulla esse, quœ œdibus adfixa non 
sunt, ignorari non oporlet, ulputà, seras, claves, claustra; L. 17, ff. Acl. 
empl. Ôpercula puleorum, quamvis non sunt adfixa, œdium esse constat; eâd. 
L. 17, § 8. 

G l . Par la même raison, l'artillerie qui est dans un château ou une forte
resse , quoiqu'elle n'y soit point attachée, est censée y être pour perpétuelle 
demeure, et en faire partie : car elle sert à compléter ce château ou cette for
teresse, qui ne peut être château ou forteresse sans artillerie. Plusieurs cou
tumes en ont des dispositions: Berri, Tours, Nivernais, Bourbonnais, Laon, 
Amiens, etc. 

C'est par la même raison que les arrêts ont jugé que dans les terres où il 
y a une chapelle, qui est une des dépendances de la terre, les vases sacrés, 
ornements et autres choses qui y servent à la célébration du service divin, doi
vent être réputés immeubles, comme y étant pour perpétuelle demeure, et 
servant à compléter celte partie de la terre, qui ne serait pas chapelle sans 
ces choses qui servent à y célébrer le service divin 3 . La coutume d'Amiens en 
a une disposition. 

Il faut décider autrement dans le cas auquel un seigneur a obtenu, pour 
cause d'infirmité, la permission de l'évêque de faire célébrer la messe dans 
son hôtel à Paris. Le lieu où on la célèbre n'étant pas établi chapelle pour 
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« V. art. 532, C. civ. 
Art. 532 : « Les matériaux prove-

« nant de la démolition d'un édifice , 
« ceux assemblés pour en construire 
« un nouveau, sont meubles jusqu'à ce 
« qu'ils soient employés par l'ouvrier 
» dans une construction. » 

s Cette décision peut souffrir quel
que difficulté à l'égard des objets placés 

par l'usufruitier, pour le service et 
l'exploiiation de l'immeuble dont il a 
l'usufruit : car on peut dire qu'ils sont 
l'accessoire d'un droit immobilier; ce
pendant le lexte du Code paraît ex
près : Lorsqu'ils ont élé placés par le 
propriétaire. (Art. 52 ie t 525, C. civ., 
ci-dessus, p. 68, noie 1, et p. 73, note 2.) 
L'usufruitier ne peut donc immobiliser. 

toujours, les vases sacrés et ornements qui servent pour la célébration de la 
messe, ne sont pas dans l'hôtel pour perpétuelle demeure, et sont de purs 
meubles. 

© S . Cinquième règle.— Les choses attachées à une maison, et qui en font 
partie, continuent d'en faire partie lorsqu'elles en sont détachées, tant qu'elles 
sont destinées à y être replacées : mais celles qui n'ont pas encore fait partie 
de la maison, quoiqu'elles soient destinées à y être attachées et à en faire par-
lie, et qu'elles aient déjà été apportées pour cet effet dans la maison, ne com
mencent à en faire partie que lorsqu'elles y ont été attachées comme elles 
doivent l'être Ea quœ ex œdificio delracta sunt ut reponanlur, œdificii 
sunt : at quœ parata sunt ut imponanlur, non sunt œdificium; eàd. L. 17, 
§ 10. 

Quod insulœ causa paratum est, si nundum perfectum, quamvis posilum 
in œdificio sit,non tamen videtur œdium esse; eàd. L., 17, § 5; Àdde L. 18, 
5 1, ff. eod. lit. 

Suivant cette règle, si une maison a été incendiée, ou est tombée de vieil
lesse, les matériaux qui en restent, conservent leur qualité d'immeubles, tant 
qu'ils peuvent paraître destinés à la reconstruction de la maison : mais, lorsque 
le propriétaire paraît avoir abandonné le dessein de reconstruire sa maison, 
ces matériaux séparés du sol sont choses meubles 

6 3 . Sixième règle.—Les choses attachées ou non attachées à une maison, 
qui seraient censées en faire partie, si elles avaient été mises par le proprié
taire, ne sont pas censées en faire partie, lorsqu'elles y ont été mises par un 
usufruitier ou un fermier, lesquels, ou leurs héritiers, ont le droit de les dé
tacher et de les emporter à la fin de l'usufruit ou du bail *. 

La raison est que l'usufruitier ou le fermier est censé ne les avoir placées 
que pour le temps de son usufruit ou de son bail : c'est une conséquence de la 
première règle. 

Celte règle souffre exception à l'égard des clés. Celles que l'usufruitier ou 
le locataire d'une maison a fait faire pour celle maison, font partie de cette 
maison ; et le locataire, de même que les héritiers de l'usufruitier, ne peuvent, 
après la fin du bail ou de l'usufruit, les retenir; et ils sont tenus de les remettre 
au propriétaire, personne ne pouvant avoir droit de retenir les clés d'une 
maison qu'il n'a plus le droit d'habiler. Le locataire a seulement en ce cas le 
droit de répéter du propriétaire le prix de ces clés, s'il l'avait mis en demeure 
de les lui fournir. 

A l'égard des choses attachées à fer et à clous, que le fermier ou usufruitier 
qui les a placées dans une maison, a droit d'enlever, observez que le proprié
taire a droit de les retenir, en offrant de récompenser ledit fermier eu usulrui-
tier, du prix qu'elles valent. 

6 4 . Toutes les choses qui, selon les règles que nous venons d'établir, sont 
censées faire partie d'un fonds de terre ou d'une maison, n'étant point consi
dérées in se et comme choses meubles, mais comme ne faisant qu'un seul et 
même tout et une seule et même chose avec le fonds de terre ou la maison 
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1 Cette restriction qui se rattachait 
au droit féodal, ne peut aujourd'hui 
recevoir d'application. 

» V. art. 526, 3 e alinéa. 
Art. 526 : « Sont immeubles , par 

« l'objet auquel ils s'appliquent;—L'u-
« sufruit des choses immobilières ; —• 
« Les servitudes ou services fonciers; 
« — Les actions qui tendent à reven-
« diquer un immeuble. » 

dont elles l'ont partie, elles ne peuvent entrer dans la communauté légale," 
à moins que le fonds de terre ou la maison dont elles font partie, ne fût un 
conquêt. 

© 5 . Outre les choses qui font partie d'un fonds de terre ou d'une maison, 
il y a encore certaines choses qui, quoique choses meubles, considérées in se, 
sont néanmoins réputées immeubles, comme étant l'accessoire d'un droit 
immobilier avec lequel elle sont censées ne faire qu'un seul tout et une même 
chose. . 

Tels sont les moulins assis sur bateaux, lorsqu'ils sont banaux. Quoique 
ces bateaux,in se,soient choses meubles, comme nous l'avons vu suprà, n° 36, 
néanmoins étant l'accessoire d'un droit de banalité, qui est un droit immobi
lier, ils sont réputés immeubles. C'est ce que nous apprenons d'une note de 
Dumoulin sur l'art. 282 de la coutume de Bourbonnais, qui dit que moulins 
assis sur bateaux sont censés meubles ; scilicet, dit Dumoulin en sa note, 
quando sunt liberce facultatis ; secùs si annexum habeant jus servilulis, et 
alii leneanlur ibi moliluram facere. La coutume de Tours, art. 221, en a une 
disposition 1. 

§ II. Des meubles incorporels. 

©G. Les choses incorporelles, qui sont des êtres moraux quœ injure eon-
sislunt, ne sont pas proprement susceptibles de la qualité de meubles, ni de 
la qualité d'immeubles; car ces choses ne subsistant que dans l'entendement, 
et ne pouvant être dans aucun lieu, on ne peut pas dire, ni qu'elles sont trans
portâmes d'un lieu à un autre, ni qu'elles ne peuvent changer de lieu. 

Néanmoins notre droit français ayant distribué les biens, c'est-à-dire, toutes 
les choses que nous avons in bonis, en biens meubles et en biens immeubles, 
il a fallu assigner les choses incorporelles que nous avons in bonis, à l'une ou 
à l'autre de ces deux classes de biens. 

Pour connaître quelles sont les choses incorporelles qui entrent en qualité 
de biens mobiliers dans la communauté légale, il est nécessaire d'établir quel
ques règles qui fassent connaître quelles sont les choses incorporelles qui sont 
de la classe des biens meubles, et quelles sont au contraire celles qui sont de la 
classe des biens immeubles. 

G?. Première règle.—Les droits que nous avons à cause de quelqu'un de nos 
héritages, quiétanldes droits de cet héritage, sont censés ne faire qu'une seule 
et même chose, qu'un seul et même tout avec cet héritage, sont droits immo
biliers, qui appartiennent à la classe des biens immeuble». 

Tels sont tous les droitsde servitudes prédiales, comme « le droit de passer 
sur l'héritage voisin pour la commodité du nôtre, le droit d'obliger l'héritage 
voisin à recevoir les eaux du nôtre, etc.» Ces droits de servitude sont des droits 
qui ne nous appartiennent qu'à cause de notre héritage auquel la servitude est 
due; ce sont des droits et des qualités de cet héritage, qui ne font qu'une seule 
et même chose avec l'héritage : Quid aliud sunt jura prœdiorum, quàm prœ-
dia qualiler se habenlia, ul bonitas, salubrilas, ampliludo; L. 86, ff. de Verb. 
sign. et par conséquent il ne peut être douteux qu'ils sont de la classe des 
biens immeubles, comme l'héritage auquel ils sont attachés *. 

Tel est pareillement un droit de patronage réel attaché à une de nos terres. 
Il n'est pas douteux qu'en ne faisant qu'un seul et même tout avec la terre 
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1 De pareils droits de patronage 
n'existent plus aujourd'hui. 

' V. art. 526 , C. civ., ci-dessus, 
p. 78, note 2, pour les droits d'usufruit, 
en y comprenant ceux d'usage et d'ha
bitation : quant aux autres dont parle 
Pothier, ils n'existent plus, du moins 
comme droits réels immobiliers. 

3 Supprimées par les lois nouvelles. 
4 V. art. 526 , dernier alinéa , ci-

dessus, p. 78, note 2, et 529, en re
marquant que Pothier s'exprime bien 
plus exactement que les rédacteurs du 
Code dans l'art. 526 ; car, pour sa
voir si une action est immobilière, 
il importe peu qu'elle soit ou non 
une revendication, il suffit que l'objet 

qu'elle doit procurer soit immeuble. 
Art. 529 : <• Sont meubles par la dé-

« lermination de la loi, les obligations 
« et actions qui ont pour objet des 
« sommes exigibles ou des effets mo-
« biliers, les actions ou intérêts dans 
« les compagnies de finance, de com-
« merce ou d'industrie, encore que 
« des immeubles dépendants de ces 
« entreprises appartiennent aux com-
« pagnies. Ces actions ou intérêts sont 
« réputés meubles à l'égard de chaque 
« associé seulement, tant que dure la 
« société.— Sont aussi meubles par la 
« détermination de la loi , les renies 
« perpétuelles ou viagères, soit sur 
« l'Etat, soit sur des particuliers. » 

dont il est inséparable, il est, comme la terre, de la classe des biens immeu
bles 

© 8 . Seconde règle. — Les droits que nous avons dans un héritage, qu'on 
appelle jus in re, ou droit foncier, appartiennent à la classe des biens immeu
bles, comme l'héritage qui en est le sujet, et dans lequel nous avons ce droit. 

Tels sont les droits de directe seigneuriale que nous avons sur des héri
tages qui relèvent de nous en fief ou en censive; les droits de champart et 
terrage; les droits de dîmes, les droits de rentes foncières que nous avons sur 
les héritages qui en sont chargés; les droits de servitude personnelle que nous 
avons sur les héritages qui en sont chargés a , comme sont les droits d'usu
fruit, d'usage, etc. 

La raison est, que le droit que nous avons dans un héritage, le jus in re, 
est en quelque façon l'héritage même, qui est censé en quelque façon nous 
appartenir en partie, quant au droit que nous y avons, lequel est un démem
brement du droit de domaine de propriété qu'en a le propriétaire. Ce droit 
doit donc suivre la nature de l'héritage, et être, comme lui, de la classe des 
biens immeubles. 

Il en est de même des droits qu'on a dans un territoire tels que les droits 
de justice, de banalités, de corvées, etc. 

« 9 . Troisième règle.— Les droits de créance personnelle, qui naissent de 
l'obligation qu'une personne a contractée envers nous de nous donner une 
chose, et qu'on appelle jus ad rem, sont réputés mobiliers ou immobiliers, 
suivant la nature de la chose due qui fait l'objet du droit de créance, et dans 
laquelle ce droit de créance doit se fondre, se terminer et se réaliser. 

C'est pourquoi la créance d'une somme d'argent ou de quelque autre chose 
meuble, est un droit mobilier : au contraire, la créance que j'ai d'un héritage 
ou de quelque autre immeuble contre une personne qui s'est obligée de me le 
donner, est un droit immobilier. C'est ce qu'on exprime par cet axiome : Actio 
ad mobile, esl mobilis; actio ad immobile, est immobilis3. 

La raison est que l'on considère dans un droit de créance, la chose en la
quelle elle doit se réaliser, c'est-à-dire, celle que le créancier a droit d'espérer 
d'acquérir du débiteur, en exécution de l'obligation qu'il a contractée de la lui 
donner *. C'est en ce sens qu'on dit : Qui actionem habet, ipsam rem habere 
videlur; L. 15, ff. de Reg. juris. 

On peut apporter une infinité d'exemples de cette règle. Le contrat de vente 
d'un héritage nous en fournit un. 

Le droit de créance qu'a le vendeur contre l'acheteur, est un droit mobilier; 
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car il tend à lui faire acquérir une somme d'argent qui lui est due pour le prix 
de l'héritage, laquelle somme d'argent est une chose meuble. C'est donc aclio 
ad mobile, et par conséquent un droit mobilier. 

Au contraire, le droit de créance qu'a l'acheteur contre le vendeur pour se 
faire donner l'héritage qui lui a été vendu, est un droit immobilier : c'est 
aclio ad immobile, puisqu'il tend à lui faire acquérir l'héritage, qui est un im
meuble. 

Ï O . Lorsque j'ai vendu à un marchand de bois, des arbres sur pied, qui 
sont sur mon héritage, le droit de créance qu'a cet acheteur contre moi, et 
qui naît de l'obligation que j'ai contractée envers lui de les lui laisser abattre 
et enlever, est un droit mobilier; car, quoique ces arbres que je lui ai vendus, 
fussent, au temps du contrat, quelque chose d'immeuble, comme faisant partie 
du fonds de terre dont ils n'étaient pas encore séparés, néanmoins ne lui ayant 
pas vendu le fonds, son droit de créance ne tend à lui faire acquérir les arbres 
qu'après qu'il les aura séparés du fonds. Or, aussitôt qu'ils en sont séparés, 
ils deviennent meubles : son droit de créance ne tend donc qu'à lui faire ac
quérir des meubles, il doit se terminer à des meubles; c'est donc un droit ad 
mobile, et par conséquent un droit mobilier 

9 1 . Par la même raison, le droit de créance qu'aie fermier d'un héritage 
contre le locateur pour qu'il l'en fasse jouir, n'est qu'une créance d'un droit 
mobilier; carie droit de ce fermier ne tend pas à lui faire acquérir l'héritage 
qui lui a été donné à ferme, mais seulement à lui faire avoir la faculté d'en per
cevoir les fruits, et d'acquérir lesdits fruits par la perception qu'il en fera. Ces 
fruits devenant choses meubles par la perception qui s'en fait, son droit ne 
tend donc qu'à lui faire acquérir quelque chose de meuble : c'est aclio ad mo
bile, et par conséquent un droit mobilier. 

Le droit d'un fermier, qui résulte d'un simple bail à ferme, est bien différent 
de celui d'un usufruitier, d'un emphitéotc, d'un preneur par bail à longues 
années. Le droit de ceux-ci est tin droit dans l'héritage , jus in re, lequel, 
suivant la seconde de nos règles, est un droit immobilier ; au lieu que le 
droit d'un fermier n'est qu'un droit de simple créance personnelle. C'est ce 
qui paraît bien par la loi Emptorem, 9, eod. loco, qui décide que,lorsque celui 
qui a donné à ferme ou à loyer son héritage, l'a vendu sans charger l'ache
teur de l'entretien du bail, l'acheteur n'est pas tenu de l'entretenir, et peut 
expulser le fermier : au lieu que ceux qui ont un droit dans un héritage, peu
vent réclamer leur droit, en quelques mains que l'héritage passe , quoi
qu'on n'en ait pas chargé les acquéreurs*. (F. notre Trailé du Contrat de 
Louage, n° 288.) 

91t. Le droit de créance qui résulte d'une obligation de dommages et inté
rêts, en laquelle s'est convertie une obligation primitive, par son inexécution, 
est un droit mobilier ; car ces dommages et intérêts devant se liquider et se 
terminer à une somme d'argent, la créance de ces dommages et intérêts 3 

lendit ad mobile. 

1 L'objet vendu et acheté n'est point 
l'arbre ou les arbres sur pieds , et en 
tant qu'ils sont adhérents au sol, c'est 
le droit de les abattre. 

* Aujourd'hui l'article 1743 ne per
met plus à l'acheteur d'expulser le fer
mier ou locataire qui a un bail ayant 
date certaine : de là quelques person
nes prétendent que le droit du preneur 
a complètement changé de nature, et 
qu'il est devenu un droit réel immobi

lier ; nous examinerons cette opinion 
au titre du Louage. 

Art. 1743 : « Si le bailleur vend la 
« chose louée,l'acquéreur ne peut ex-
« puiser le fermier ou locataire qui a 
« un bail authentique ou dont la date 
« est certaine, à moins qu'il ne se soit 
« réservé ce droit par le contrat de 
« bail. » 

3 Pothier ne s'occupe point ici de 
la nature de l'obligation primitive , il 
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prend l'obligation déjà convertie, déjà 
novée en une action de dommages-
intérêts : il est vrai alors de dire que 
c'est undroit mobilier; dans le n°50,de 
l'introduction générale aux coutumes, 

TOM.VII. 

il présente toute obligation de faire 
comme étant,dès son principe,une obli
gation de dommages-intérêts, ce qui ne 
nous paraît pas exact. V. la note sur 
ce numéro. 

6 

93 . Quatrième règle. — Lorsqu'un héritage est dû avec plusieurs choses 
mobilières, quoique ce soit l'héritage qui soit le principal objet de la créance, 
elle n'est néanmoins immobilière que par rapport à l'héritage : elle est mobi
lière par rapport aux choses mobilières qui sont dues; et elle entre, par rap
port aux dites choses, dans la communauté légale. 

Par exemple, si peu avant mon mariage on m'a vendu un héritage avec 
tous les meubles qui y sont, dont la tradition ne m'avait pas encore été faite 
lors démon mariage, la créance qui résulte de cette vente n'est immobilière 
que par rapport à l'héritage ; elle est créance mobilière par rapport aux meu
bles qui m'ont été vendus avec l'héritage, et elle entre en cette qualité, par 
rapport auxdits meubles, dans la communauté légale que je contracte avec ma 
femme en me mariant. 

Cela est conforme au principe ci-dessus cité, Qui aclionem habel, ipsam 
rem habere vidclur. Si ma créance avait été acquittée avant mon mariage; si, 
lors de mon mariage, l'héritage et les meubles qui y sont m'eussent déjà ap
partenu, il n'y eût eu que l'héritage qui eût été propre de communauté ; les 
meubles qui y sont, seraient entrés dans la communauté légale : ma créance 
doit donc, par rapport auxdits meubles, y entrer, comme s'ils m'appartenaient 
déjà. 

94 . Cinquième règle. — Lorsque deux choses sont dues sous une alterna
tive, dont l'une est immeuble et l'autre est meuble, la qualité de la créance est 
en suspens jusqu'au paiement : elle est censée avoir été immobilière, si c'est 
l'immeuble qui est payé; ou mobilière, si c'est le meuble. 

Par exemple, si quelqu'un m'avait légué une telle maison, ou la somme de 
dix mille livres; la créance qui résulte de ce legs, qui m'était dû lors de mon 
mariage, sera censée une créance mobilière, et comme telle, elle est entrée 
en la communauté légale, si par la suite c'est la somme de dix mille livres qui 
m'est payée ; au contraire, elle sera censée avoir été immobilière, et en con
séquence propre de communauté, si c'est la maison qui m'est délivrée. 

Si le testateur, au lieu de laisser le choix à l'héritier chargé du legs, m'en 
avait accordé le choix, c'est le choix que je ferais ou de la maison, ou de la 
somme d'argent, qui déciderait si la créance est mobilière ou non , et si elle 
est entrée en la communauté ou non. V. notre Traité des Obligations, 
n° 254. 

Y a-t-il lieu en ce cas à quelque récompense ? V. infrà, partie 4. 

95 . Sixième règle. — Lorsqu'il n'y a qu'une chose due , quoiqu'avec une 
faculté accordée au débiteur de payer une autre chose à la place, c'est la nature 
de la chose due qui règle la qualité de la créance, et non celle de la chose qui 
a été payée à la place. 

Par exemple, si quelqu'un m'a fait un legs en ces termes : « Je lègue à un 
« tel la somme de dix mille livres, en paiement de laquelle il sera néanmoins 
« permis à mon héritier de lui donner une telle maison qui est de la valeur 
« de ladite somme. » La créance qui résulte de ce legs qui m'a été fait, n'est 
pas une créance alternative de la somme de dix mille livres ou de la maison ; 
la somme de dix mille livres est la seule chose due. La maison, qu'on peut 
me payer à la place de cette somme, ne m'est pas proprement due; elle n'est 
pas in obligalione, elle n'est qu'in facultale solulionis : c'est pourquoi cette 
créance étant la créance d'une somme d'argent, qui est la seule chose due, est 
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une créance mobilière , qui en celte qualilé, si le legs n'était pas encore ac
quitté lors de mon mariage , entrera dans la communauté légale ; et quoique 
par la suite le débiteur n^ait donné la maison en paiement de celte créance , 
suivant la faculté qu'il en avait, elle ne laissera pas d'être réputée avoir été 
une créance mobilière, et la maison qui m'a été donnée en paiement appar
tiendra à ma communauté , comme étant donnée en paiement d'une créance 
qui lui appartenait. 

Pareillement, si le legs m'avait été fait en ces termes : « Je lègue à un lel 
« une telle maison, que mon héritier pourra retenir, en lui payant la somme 
« de dix mille livres à la place. » La créance qui résulte de ce legs, n'est pas 
alternative : la maison est la seule chose due; la somme que l'héritier peut 
payer à la place, n'est qu'm facultale solutionis. Cette créance étant donc la 
créance d'une maison , est une créance immobilière, laquelle, si elle n'était 
pas encore acquittée lorsque je me suis marié, sera un propre de communau
té ; et si, depuis mon mariage, l'héritier me paie la somme de dix mille livres 
à la place , suivant la faculté qui lui a élé accordée , j'aurai remploi de celte 
somme de dix mille livres, comme ayant été reçue en paiement d'une créance 
qui m'était un propre de communauté 1 . V. notre Traité des Obligations, 
n° 244. 

« G . Septième règle. — La créance d'une somme d'argent ou autre chose 
mobilière, quoiqu'elle soit accompagnée d'un droit d'hypothèque, même spé
ciale, sur quelque héritage du débiteur, ne laisse pas d'être un droit mobilier, 
qui, comme tel, entre dans la communauté légale. 

Quoique le droit d'hypothèque, étant un droit dans l'héritage hypolhéqué , 
jus in re, à ne le considérer qu'en lui-même, pût paraîlre être de nature 
immobilière, néanmoins ce droit d'hypothèque n'étant qu'un accessoire de la 
créance personnelle à laquelle il est attaché, lorsque celte créance est par 
elle-même mobilière , le droit d'hypothèque ne peut pas la rendre immobi
lière : car ce n'est pas de la chose accessoire que la chose principale doit 
suivre la nalura ; c'est au contraire l'accessoire qui suit la chose principale : 
Accessorium sequitur principale. D'où il suit que les créances de choses mo
bilières, quoique hypothécaires, ne laissent pas de tomber, comme droits mo
biliers, dans la communauté légale, et elles y entrent avec tous les droits d'hy
pothèques dont elles sont accompagnées, suivant la règle : Accessorium 
sequitur principale. 

"27. Huitième règle. — Pour juger si un droit de créance personnelle est 
mobilier ou immobilier, et s'il doit en conséquence entrer ou non dans la 
communauté légale, on ne considère que la chose qui en est l'objet, c'est-à-
dire la chose duc, et on n'a aucun égard à la cause d'où le droit de créance 
procède. 

Cette maxime est la contradictoire d'une que Lebrun a hasardée en son 
Traité de la Communauté, liv. 1 e r , ch. 5, sect. 1, dist. 1, n° 16. Cet auteur 
avance que la créance d'une somme d'argent qui appartient à l'un des con
joints lors de leur mariage, n'entre point dans la communauté légale, lorsqu'elle 
a pour cause le prix de quelque immeuble dont ce conjoint a disposé avant son 
mariage; parce qu'elle représente en quelque façon cet héritage, qui ne serait 
point entré en communauté, si l'on n'en eût pas disposé. 

1 Dans toute l'exposition et la dis
cussion de celte règle, Pothier se dé
termine toujours en recherchant la na
ture de la chose due, celle qui est bien 
réellement l'objet de l'obligation, quoi
que, lors de l'exécution , le débiteur 
lîénature cet objet en se libérant par 

la délivrance d'une autre chose que 
celle qui est due. Tout ce raisonne
ment s'adapterait parfaitement à l'obli
gation de laire, qui subit une transfor
mation par le refus du débiteur, comme 
dans le cas présent, par sa volonté de 
livrer autre chose. 
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1 Le Code a consacré la doctrine de 
Pothier, et par conséquent rejeté celle 
de Lebrun ; car, en vertu de l'art. 1 '(01 
C. civ. (V. ci-dessus, p. 65, note 1), les 
créances comme mobilières tombent 
dans la communauté sans exception ni 
restriction, doac il est inutile d'en re
chercher l'origine; au contraire, d'après 
l'article 1409 l°,les dettes ne tombent 
dans la communauté que sauf récom
pense pour celles relatives aux im
meubles propres à l'un ou à l'autre des 
époux. 

Art. 1409 : « La communauté se 
« compose passivement :—1° De toutes 
« les dettes mobilières dont les époux 
« étaient grevés au jour de la célébra-
« tion de leur mariage, ou dont se 
u trouvent chargés les successions qui 
« leur échoient durant le mariage , 
« sauf la récompense pour celles re-

« latives aux immeubles propres à l'un 
« ou à l'autre des époux ;—2° Des del-
« tes, tant en capitaux qu'arrérages 
« ou intérêts, contractées parle mari 
« pendant la communauté , ou par la 
« femme du consentement du mari, 
« sauf la récompense dans les cas où 
« elle a lieu ;—3° Des arrérages et in-
« lérêts seulement des rentes ou dettes 
« passives qui sont personnelles aux 
« deux époux ; — 4 J Des réparations 
« usufructuaires des immeubles qui 
« n'entrent point en communauté ; —• 
« 5° Des aliments des époux, de l'édu-
« cation et entretien des enfants, et 
« de toute autre charge du mariage. » 

4 Nous n'avons plus de propres de 
succession. V. art. 732, C. civ. 

Art. 732 : « La loi ne considère ni 
« la nature ni l'origine des biens pour 
« en régler la succession. » 

<><• 

Suivant ce principe, Lebrun décide que, lorsque l'un des conjoints a vendu 
avant son mariage un héritage, la créance du prix qui lui en est dû lors de son 
mariage, ne doit pas entrer dans la communauté. Suivant le même principe, 
il décide que la créance qu'aurait l'un des conjoints, lors de son mariage, contre 
son tuteur, pour raison de ses principaux de rente qui ont été remboursés par 
ses débiteurs à son tuteur, n'entre pas dans la communauté. 

Il décide encore, suivant le même principe, que la créance d'une somme de 
deniers due à l'un des conjoints lors de son mariage, pour le retour d'un par
tage d'immeubles qu'il avait fait avant son mariage avec ses cohéritiers, n'entre 
pas dans la communauté. Lebrun, pour établir son principe, se fonde sur ce 
qui s'observe à l'égard du passif de la communauté, où l'on a effectivement 
égard quelquefois à la cause d'où procède la dette passive d'un conjoint, pour 
décider si la communauté en doit être chargée, comme nous le verrons infrà, 
sect. 2 : mais on n'en peut tirer aucune conséquence pour l 'actif 1 , comme 
nous le ferons voir dicto loco. 

Ce principe de Lebrun est contredit par son annotateur (ibid. sur le n° 21) . 
Ce dernier cite un arrêt qui a jugé, contre le principe de Lebrun, que la créance 
d'une somme d'argent due à l'un des conjoints pour retour d'un partage d'im
meubles fait avant le mariage, était entrée dans la communauté légale. Cet arrêt 
est rapporté par Louis de Malicoltcs, sur l'art. 25i de la coutume du Maine. 

Renussori, en son Traité de la Communauté, part. 1, ch. 3, n° 15, rapporte 
le même arrêt, et en suit la décision. 

En établissant la fausseté du principe de Lebrun , nous établissons notre 
huitième règle, qui n'est autre chose que la proposition contradictoire de ce 
principe. 

9 8 . Neuvième règle. — La créance d'une semme d'argent qu'a l'un des 
conjoints lorsqu'il se marie, ne laisse pas de tomber dans la communauté lé
gale, quoiqu'elle soit un propre fictif pour le cas de la succession *. 

Cette règle est fondée sur le principe, que les (ictions n'ont d'effet que pour 
le cas pour lequel elles sont établies : Fictio non operalur ultra casum. En 
conséquence les créances de sommes d'argent et autres droits mobiliers, qui 
ont pour quelque cas la qualité de propres fictifs, son!, hors le cas de celte 
fiction , considérées pour ce qu'elles sont dans la vérité, et par conséquent 
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comme droits mobiliers, qui, en celte qualité, doivent entrer dans la commu

nauté légale. . . . 
On peut apporter pour premier exemple de celte règle, la créance d une 

somme d'argent duc à un mineur pour le prix de sa part dans un héritage 
qu'il a licite avec ses cohéritiers. Quoique cette créance, si elle se trouvait dans 
la succession de ce mineur décédé en minorité , dût , suivant le principe de 
l'art. 94 de la coutume de Paris, y être regardée comme un propre de la 
ligne dont procédait l'héritage licite, a l'effet d'appartenir à l'héritier aux 
propres de cette ligne, à l'exclusion de l'héritier au mobilier du mineur; 
néanmoins hors le cas de la succession de ce mineur, qui est le seul cas pour 
lequel la fiction a été établie, cette créance doit être considérée telle qu'elle 
est dans la vérité , c'est-à-dire comme créance mobilière ; et en conséquence 
lorsque le mineur se marie, elle doit, en celle qualité de créance mobilière , 
entrer dans la communauté légale. 

9 » . On peut apporter pour second exemple la créance d'une somme 
d'argent due à un enfant en sa qualité d'héritier de sa mère , pour la reprise 
des deniers dotaux de sa mère , laquelle par son contrat de mariage les avait 
stipulés propres à elle, aux siens, et à ceux de son coté et ligne. Quoique cette 
créance soit un propre fictif conventionnel pour le cas de la succession de cet 
enfant, à l'effet que, si cette créance est trouvée dans sa succession, les héri
tiers aux propres maternels y doivent succéder comme à un propre maternel, 
à l'exclusion du père héritier au mobilier ; cela n'empêche pas celte créance 
d'être, hors le cas de la fiction , considérée telle qu'elle est dans la vérité , 
c'est-à-dire comme un droit mobilier, laquelle en conséquence , lorsque cet 
enfant se marie, doit entrer en la communauté légale. 

8 © . Si les deniers dotaux avaient été stipulés propres quant à tous effets, 
même quant à la disposition, celte clause empêcherait-elle la créance de la 
reprise de ces deniers dotaux, d'entrer dans la communauté légale, lorsque 
l'enfant à qui elle appartient, se mariera? Non, la raison est que les propres 
conventionnels ne peuvent être réputés tels, que vis-à-vis des personnes qui 
ont été parties à la convention qui les a formés, suivant ce principe de droit : 
Ânimadverlendum ne convenlio in alii re alidve persond facla , in alià rc 
personâve noceal; L. 27, § 4, ff. de Pact. 

La créance qu'a l'enfant, dans celte espèce, pour la reprise de ses deniers 
dotaux, est bien un propre même de disposition vis-à-vis de son père, à l'effet 
qu'il n'en puisse disposer au profit de son père pour une plus grande part que 
celle dont on peut disposer d'un propre, parce que son père était partie à la 
convention du contrat de mariage qui a formé ce propre ; mais la femme que 
cet enfant, créancier de celle reprise, épouse, n'ayant pas été partie à la con
vention, la créance de celte reprise ne peut passer vis à-vis d'elle pour un 
propre; elle n'est vis-à-vis d'elle qu'une pure créance mobilière, qui doit en
trer dans leur communauté légale. 

8 1 . Dixième règle. — Les rentes constituées sont, selon la coutume de 
Paris et le droit commun, réputées immeubles. 

Lorsque ces rentes se constituaient par forme d'assiette sur un héritage 
duquel le constituant se dessaisissait jusqu'à concurrence de la rente, au profit 
de celui à qui elles étaient constituées, ces rentes étant alors un droit que le 
créancier de la rente avait dans l'héritage sur lequel elle était constituée, il 
ne pouvait alors être douteux que ces rentes devaient être assignées à la classe 
des biens immeubles, suivant la seconde de nos règles; mais"depuis que ces 
rentes n'ont plus été regardées que comme une créance personnelle que le 
créancier de la rente a contre celui qui s'en est constitué le débiteur envers 
lui ; depuis que ces rentes se constituent sans assignat spécial sur aucun héri
tage, et par des personnes qui n'en possèdent aucun ; depuis que, même lors
qu'elles sont constituées avec un assignat spéeial sur un certain héritage , cet 
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assignat n'est regardé que comme un droit d'hypothèque spéciale , qui n'est 
qu'un droit accessoire à la créance personnelle, d'ans laquelle consiste la rente; 
on^ a beaucoup agité la question, si les rentes ne devaient plus être assignées 
qu'à la classe des biens meubles , ou 6i elles devaient être encore assignées à 
celle des immeubles. 

La raison pour les assigner à la classe des meubles est fort simple. Une 
rente constituée , dit-on, dans la vérité et la réalité des choses , n'est autre 
chose que la créance d'autant de sommes d'argent qu'il courra d'années depuis 
la création de la rente jusqu'au rachat, par conséquent une créance de choses 
meubles, rien n'étant plus meuble que des sommes d'argent ; par conséquent 
un droit mobilier, suivant la règle, Actio ad mobile est mobilis. 

Au contraire, pour assigner les rentes constituées à la classe des biens 
immeubles, on dit qu'une rente constituée ne doit pas être considérée simple
ment comme la créance des arrérages qui en doivent courir jusqu'au rachat, 
mais comme un être moral et intellectuel distingué par l'entendement de ces 
arrérages , qui sont plutôt les fruits que produit la rente , qu'ils ne sont la 
rente même, puisque le créancier les perçoit sans entamer ni diminuer l'in
tégrité de la rente. Cet être moral, dans lequel on fait consister la rente con
stituée , a paru , par le revenu annuel et perpétuel qu'il produit, ressembler 
aux biens immeubles , et devoir , pour cet effet, être mis dans la classe des 
biens immeubles. 

On opposera peut-être que la raison tirée de ce que les arrérages d'une 
rente constituée se perçoivent sans rien diminuer ni entamer du fonds de la 
rente, n'est pas suffisante pour faire déclarer immeuble la rente : car la per
ception qui se fait des intérêts que produit la créance d'une somme d'argent 
exigible, qui est de nature à en produire, telle qu'est celle d'une somme due 
par un acheteur pour le prix d'un héritage qui lui a été vendu, se fait pareille
ment sans entamer le principal de cette créance, qui n'en est pas moins uu 
bien meuble. 

La réponse est, qu'il y a une grande différence entre une rente constituée, 
et la créance d'une somme exigible qui produit des intérêts. Ce qui fait le 
principal de celle-ci, est la somme principale qui est due, dont les intérêts ne 
sont que les accessoires. Celte créance ayant pour objet principal une somme 
d'argent qui est due, tendit ad mobile, et est par conséquent un bien mobilier, 
suivant la troisième règle ci-dessus. 

On ne peut pas dire de même, que le principal d'une rente constituée soit 
la créance d'aucune somme d'argent, distinguée des arrérages de la rente; car 
on ne peut pas dire que la rente soit la créance de la somme pour laquelle elle 
a été constituée , et pour laquelle elle peut être rachetée. La créance d'une 
somme est le droit de l'exiger. Le créancier d'une rente constituée n'ayant 
pas le droit d'exiger la somme pour laquelle elle peut être rachetée, il s'ensuit 
que la rente constituée n'est pas la créance de cette somme. Cette somme n'est 
qu'en facultale luitionis : elle est l'objet d'un droit qu'a le débiteur de se libé
rer de la rente par le paiement de celle somme; elle n'est l'objet d'aucun 
droit de la part du créancier. Le droit qui fait le principal d'une renie consti
tuée, n'a donc pour objet aucune somme d'argent, ni aucune autre chose qui 
rende mobilière la nature de ce droit : ce droit n'est autre chose qu'un être 
moral qui produit des arrérages, qui en sont les fruits civils ; en quoi il est 
semblable aux héritages, qui, comme ce droit, produisent un revenu annuel 
et perpétuel ; et il n'en diffère qu'en ce qu'il n'est qu'un être moral, et que les 
héritages ont un être physique. 

La coutume de Paris a embrassé cette dernière opinion : elle dit, en l'ar
ticle 94 : Rentes constituées à prix d'argent sont réputées immeubles jusqu'à 
ce qu'elles soient rachetées. 

Il était inutile d'ajouter, jusqu'à ce qu'elles soient rachetées : car une rente 
constituée cessant d'exister lorsqu'elle est japhetée, il est évident qu'elle ne 
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1 Aujourd'hui les rentes sont meu
bles par la détermination de la loi.Art. 
529, dernier alinéa. V. ci-dessus, p. 79, 
note 4. Tout le raisonnement de Po-
thier, pour prouver qu'elles sont im
meubles, est plus subtil que solide. 

2 II faudrait appliquer aujourd'hui 
cette décision dans les cas où la rente 
na tomberait pas dans la communauté, 

soit en vertu des clausesdu contrat, soit 
par l'effet de la volonté du donateur 
ou testateur : les arrérages tomberaient 
dans la communauté; ils sont fruits 
civils, ils s'acquièrent jour par jour : 
nous ne voyons pas pourquoi Polluer 
ne veut pas compter le jour interca
laire dans les années bissextiles ; il n'y 
a aucun motif de l'exclure. 

peut plus être immeuble , le néant n'étant susceptible d'aucune qualité ; et 
il n'est pas moins évident que les deniers qui sont provenus du rachat, sont 
meubles. , 

Il n'importe, pour qu'une rente constituée soit immeuble, qu'elle soit ac
compagnée d'hypothèque ou non , ni par quelle espèce d'acte elle ait été con
stituée ; elle ne laisse pas d'être réputée immeuble, quoiqu'elle ait été constituée 
par un simple billet sous signature privée : la coutume à cet égard ne fait aucune 
distinction ». 

C'est le principal de la rente, que la coutume déclare immeuble, c'est-
à-dire, cet être moral distingué par l'entendement des arrérages qu'il produit. 
A l'égard des arrérages, ils sont meubles à mesure qu'ils naissent ; et ils nais
sent tous les jours, et forment tous les jours une créance mobilière de la trois 
cent soixante-cinquième partie de la somme qui est due par chacun an ; sauf 
que dans les années bissextiles, le jour intercalaire n'est pas compté. II est 
vrai que ces arrérages de chaque jour ne sont exigibles qu'au jour du terme 
auquel la rente est payable ; mais, quoiqu'ils ne soient pas encore exigibles, 
ils ne laissent pas d'exister et d'être dus : c'est pourquoi lorsque le créancier 
d'une rente se marie, tout ce qui a couru d'arrérages de sa rente jusqu'au jour 
de la bénédiction nuptiale, entre comme meuble dans la communauté légale, 
quoique le terme ne fût pas encore échu. Quant à ceux à écheoir, à mesure 
qu'ils naîtront pendant que durera sa communauté, ils y tomberont non-seu
lement comme meubles, mais comme Iruits s . 

8 3 . Quoique le principal d'une rente constituée soit, ex accidcnti, devenu 
exigible , vulà, par le décret de quelque héritage hypothéqué à la rente , ou 
faute par le débiteur d'avoir exécuté les clauses du contrat de constitution, la 
rente-ne laisse pas de continuer d'être immeuble. Nec obstat que les créances 
d'une somme d'argent exigible sont choses meubles, suivant la règle troi
sième; car la rente n'est pas pour cela in se la créance d'une somme d'argent 
exigible : elle n'est toujours in se que la créance d'une rente ; ce n'est que 
ex accidenli et ex causa exlrinsecâ, que le créancier de la rente a le droit de 
contraindre le débiteur au rachat de la rente, et au paiement de la somme pour 
laquelle elle a été constituée. 

On insistera et on dira : Je veux bien que dans ce cas la rente in se continue 
d'être immeuble : mais le droit qu'a le créancier d'exiger le remboursement 
de la somme pour laquelle elle a été constituée, est un droit qui est dans ses 
biens, et qui, selon la troisième règle, est un droit mobilier, puisque lendit ad 
mobile. Ce droit doit donc, en sa qualité de bien meuble, tomber dans la 
communauté légale du créancier à qui il appartient, et par ce moyen la rente 
tombera indirectement dans la communauté légale. 

Je réponds que ce droit qu'a le créancier d'exiger le remboursement de 
sa rente, étant un droit qu'il n'a qu'à cause de la rente , ce droit étant un 
droit qui est un accident et un accessoire de la rente, on ne doit pas exami
ner quelle est la nature de ce droit considéré in se : il suffit que ce droit soit 
un droit que le créancier n'a qu'à cause de sa rente, et qui est un accessoire 
de la rente, pour qu'il ne puisse entrer dans la communauté légale du créan-
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cier, qu'autant que la rente y entrerait, suivant la règle, Accessorium sequilur 
principale. 

8 4 . La coutume d'Orléans, art. 191 et 351, a suivi, sur la nature des rentes 
constituées, la disposition de la coutume de Paris; la jurisprudence l'a adoptée 
pour les coutumes qui ne s'en sont pas expliquées. 

On est d'autant plus volontiers porté à embrasser celte opinion, que ces 
rentes sont devenues très communes, et qu'elles composent tout le patrimoine 
de plusieurs familles. 

11 y a néanmoins encore plusieurs coutumes qui mettent les rentes consti
tuées dans la classe des biens meubles, comme Reims, art. 18; Troyes, 
art. 6 6 , etc. Quelques-unes les regardent comme immeubles, lorsqu'elles ont 
été réalisées, nanties, et hypothéquées par nantissement de fait ; Chauny , 
art. 6. 

11 n'est pas hors de propos d'observer que, quoique la coutume de Blois 
paraisse être du nombre de celles qui mettent les rentes constituées dans la 
classe des biens meubles, puisqu'elle dit, art. 157 : « Rentes foncières et v o 
ie lantes, etc., sont réputées héritages; sinon que lesdites rentes fussent 
>< rachelables ; auquel cas, tant que le réméré durera, seront réputées et se 
« partiront comme meubles; » néanmoins les officiers, avocats, procureurs 
de Blois, de Chàteaudun et autres villes régies par celte coulume , attestent 
que cette disposition de leur coutume n'est pas observée, et que les rentes 
constituées, quoiqu'elles ne puissent être constituées sans faculté de rachat 
perpétuel, sont réputées immeubles, de même qce dans la coutume de Paris. 
Cette inobservation de l'art. 157 de la coutume de Blois est très ancienne ; 
car Tronçon , dans son commentaire sur la coulume de Paris, imprimé en 
l'année 1652, sur l'art. 94 , atteste pareillement avoir ouï dire la même chose 
aux officiers de Blois. 

85 . Dans la diversité de coutumes sur la nature des rentes, c'est celle du 
lieu du domicile du créancier de la rente, qui doit décider si elle doit être 
réputée meuble ou immeuble; car une rente constituée étant un droit per
sonnel, et qui n'a aucune situation , elle ne peut être régie que par la loi qui 
régit la personne à qui elle appartient. 

Ce principe souffre une exception à l'égard des rentes dues par le roi. On 
a donné à ces rentes une situation feinte, qui est le lieu où est établi le bu
reau de paiement des arrérages desdiles rentes; et elles sont en conséquence 
régies par la loi du lieu où est le bureau : c'est pourquoi les rentes sur 1 IIo-
lel-de-Ville de Paris, sont, conformément à la coutume de Paris, réputées 
biens immeubles, quand même les créanciers à qui elles appartiennent au
raient leur domicile dans un lieu dont la loi répute meubles les rentes. 

Les autres rentes sont régies par la loi du domicile du créancier. Quand 
même elles seraient créées avec un assignat spécial sur quelque héritage , ce 
ne serait pas en ce cas la loi du lieu où est situé l'héritage sur lequel la rente 
est assignée, qui régirait la rente , car cet assignat n'est qu'un accessoire de 
la rente. 

On ne considère pas non plus quelle est la loi du domicile du débiteur; car 
la rente n'étant un bien que dans la personne du créancier à qui elle appar
tient, ce ne peut être que la loi qui régit la personne du créancier, qui doit 
régler si elle est un BIEN meuble ou un BIEN immeuble. 

8 6 . Les renies constituées étant meubles ou immeubles, suivant que la loi 
du lieu du domicile du créancier à qui elles appartiennent, les répute meubles 
ou immeubles, que doit-on décider, lorsqu'une rente appartient à plusieurs 
personnes, dont les unes demeurent sous une coutume qui répute les rentes 
meubles, et les autres demeurent sous une coutume qui les répute immeubles ? 
Les rentes étant des droits divisibles, il n'y a aucun inconvénient à décider 
que la rente, en ce cas, sera réputée immeuble pour l^s parts de ceux des 
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1 Toutes ces distinctions ont disparu aujourd'hui par suite de la règle géné
rale qui a mobilisé toutes les rentes. 

propriétaires qui demeurent sous des coutumes qui les réputent immeubles , 
et qu'elle sera réputée meuble pour les parts de ceux qui demeurent sous des 
coutumes qui les réputent meubles. 

8 7 . Lorsque la propriété d'une rente constituée appartient à une personne, 
et l'usufruit de cette rente à une autre, c'est la loi du lieu du domicile du pro
priétaire, qui règle la nature de la rente ; on ne doit pas considérer celle du 
domicile de l'usufruitier. C'est pourquoi, si un Parisien a l'usufruit d'une rente 
dont la propriété appartient à une personne domiciliée sous la coutume de 
Re ims , qui les répute meubles, le droit d'usufruit qu'a le Parisien , n'est 
qu'un droit mobilier: vice versa, si c'était le Parisien qui fût le propriétaire , 
et le Rémois l'usufruitier, le droit d'usufruit du Rémois serait un droit im
mobilier. 

8 8 . Lorsque le créancier d'une rente constituée transfère son domicile 
d'un lieu dont la loi réputait meubles les rentes, dans un autre lieu dont la 
loi les répute immeubles, la rente change de nature ; de meuble qu'elle était, 
elle devient immeuble. Il faut décider la même chose vice versa. 

Observez que, lorsqu'une rente est, en qualité de bien meuble, entrée dans 
la communauté légale du créancier, qui, lors de son mariage, avait son domi
cile sous une coutume qui répute meubles les rentes, cette rente continue de 
demeurer dans cette communauté, quoique cette rente soit devenue immeuble 
par la translation du domicile du créancier ; ne devant pas être au pouvoir du 
mari , en changeant de domicile , de priver sa communauté d'un bien qui lui 
a été acquis. 

Vice versa, si le créancier de la rente , lors de son mariage , avait son 
domicile sous une coutume qui répute immeubles les rentes, la rente n'en
trera pas dans la communauté, quoique durant le mariage elle soit devenue 
meuble par la translation de domicile du créancier dans une coutume qui ré
pute meubles les rentes; autrement ce créancier, par la translation de domi
cile, avantagerait à ses dépens la communauté et l'autre conjoint; ce qui ne 
doit pas lui être permis. 

8 B . Lorsqu'un Parisien va prendre femme dans une province dont la loi 
répute meubles les rentes, pulà, à Troyes, et qu'il l'y épouse sans passer de 
contrat de mariage , dans le dessein de l'emmener a Paris, les rentes qui 
appartiennent à cette femme, tombent-elles dans la communauté légale? Non, 
car, quoique les rentes qui appartiennent à celte femme , fussent, avant son 
mariage, des biens meubles, suivant la coutume de Troyes , par laquelle sa 
personne et ses droits personnels ont été régis jusqu'à l'instant de son ma
riage, elles ont cessé de l'être, et elles sont devenues immeubles, confor
mément à la coutume de Paris, dès l'instant du mariage ; et elles n'ont pu 
par conséquent tomber dans la communauté légale qui a commencé dans ce 
temps. 

La raison est, que la femme ayant, dès cet instant, passé sous la puissance 
de son mari, elle a, dès cet instant, commencé à n'avoir pour domicile que 

* celui de son mari ; et par conséquent sa personne et ses droits personnels, tels 
•que ses rentes, ont, des cet instant, cessé d'être régis par la coutume de Troyes, 
'et ont commencé a l'être par la coutume de Paris. 

Vice versa, lorsqu'un Troyen vient prendre femme à Paris, pour l'emmener 
à Troyes, les rentes de cette Parisienne deviennent, à l'instant de son ma
riage, biens meubles, et entrent en cette qualité dans la communauté légale 
«lui se forme en ce temps ; parce q u e , dès cet instant, la femme, avec les 
«iroits attachés à sa personne, devient soumise à la loi de Troyes, qui est celle 
du domicile de son mari, qui, par le mariage, est aussi devenu le sien 
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1 Le Code a déclaré meubles les 
rentes viagères : toutefois, au titre de 
l'Usufruit (art.588 et 610, C. civ.), on 
distingue très bien la rente viagère 
elle-même, des arrérages qu'elle pro
duit , et qui en sont les fruits ; ainsi, 

sauf la mobilisation , les rédacteurs du 
Code ont supposé , dans les rentes 
même viagères, un être moral et intel
lectuel, distinct par l'entendement des 
arrérages. 

Art. 588 : « L'usufruit d'une rente 

îi«9. Tassons aux rentes viagères. Dans les coutumes où les rentes consti
tuées, quoique perpétuelles, sont un bien meuble, les viagères le sont à plus 
forte raison. Ce n'est que dans les coutumes qui réputent immeubles les rentes 
constituées qui sont perpétuelles, qu'il peut y avoir lieu à la question, si les' 
•viagères y sont aussi un bien immeuble, ou si elles ne sont qu'un bien meuble.1 

Voici les raisons qu'on apporte de part et d'autre. 
Ceux qui soutiennent meubles les rentes viagères, disent que la principale 

raison qui a fait regarder les rentes perpétuelles comme un être moral distingué 
des arrérages qu'il produit, et comme immeuble, est parce que les arrérages 
s'en perçoivent sans diminuer ni entamer son intégrité. Mais il n'en est pas de 
même d'une rente viagère : elle se consomme par parties, à mesure que les 
années de la vie de la personne sur la tête de qui elle est constituée, s'écou
lent, et que les arrérages s'en perçoivent; et elle s'éteint enfin entièrement 
par la mort de cette personne, et par la perception des arrérages de la der
nière année de sa vie. Ce sont donc ces arrérages qui forment tout le fonds et 
l'être entier de la rente viagère, qui n'est en conséquence que la créance d'au
tant de certaines sommes d'argent qu'il y aura d'années de la vie de la per
sonne sur la tête de qui elle est constituée , et par conséquent une créance 
mobilière et un bien meuble. 

Ceux qui soutiennent immeubles les rentes viagères disent que les cou
tumes qui déclarent immeubles les rentes constituées, les réputent telles par 
une fiction qui suppose dans ces rentes un être moral et intellectuel, distin
gué par l'entendement des arrérages qu'elles produisent, quoique ces rentes, 
même celles qui sont perpétuelles, ne soient, dans la vérité, autre chose que 
la créance des arrérages qui en courront jusqu'à leur rachat. Or, celte fiction 
s'applique pareillement aux rentes viagères. On peut pareillement feindre et 
supposer dans ces rentes un être moral et intellectuel, distingué par l'enten
dement des arrérages, qui sont regardés comme les fruits civils desdites rentes; 
lequel être intellectuel ne diffère de celui qu'on suppose dans les rentes per
pétuelles, qu'en ce que celui-ci est un être perpétuel qui doit toujours subsis
ter jusqu'au rachat ; au lieu que celui qu'on suppose dans les rentes viagères, 
est un être périssable, dont la durée est bornée au temps de la vie de la per
sonne sur la tête de qui elles sont constituées. Au surplus, la fiction qui sup
pose dans les rentes, tant qu'elles subsistent, un être distingué des arrérages 
qu'elles produisent, n'est pas moins applicable aux viagères qu'aux perpé
tuelles. La coutume de Paris, en déclarant immeubles les rentes constituées 
à prix d'argent, n'a pas restreint sa disposition aux rentes perpétuelles : elle 
ne dit pas : « Rentes constituées à prix d'argent (lorsqu'elles sont perpétuelles), 
« sont réputées immeubles. » Elle dit simplement et distinctement : « Rentes 
« constituées à prix d'argent, sont réputées immeubles. » Ce qui comprend 
les viagères comme les perpétuelles : Ubi lex non distinguil,nec nos debemus 
distinguera. 

Par arrêt du 4 août 1729, rapporté par Dcnisart, sur le mot Communauté, 
n° 84 , il a été jugé que les arrérages d'une rente viagère qui appartenait à 
l'un des conjoints, étaient tombés dans la communauté comme fruits de cette 
rente ; ce qui confirme l'opinion que les rentes viagères doivent être considé
rées comme un être moral distingué des arrérages qu'il produit, et de la classe 
des biens immeubles l . 
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© S . Onzième règle.—Les offices sont réputés un bien immeuble. 
Il y a trois espèces d'offices : la première espèce est de ceux qui sont en la 

pleine disposition du roi, auxquels il n'y a aucune finance attachée, tels que 
sont les gouvernements, les offices des commensaux de la maison du roi. Les 
offices de cette espèce ne sont pas in bonis. La question, si les offices sont un 
bien meuble ou immeuble , ne peut donc avoir lieu a l'égard de ces offices , 
puisqu'ils ne sont pas un bien de celui qui en est revêtu. 

99. La seconde espèce d'office , est celle des offices vénaux, tels que sont 
les offices de judicature, tant des Cours souveraines que des sièges inférieurs ; 
les offices de finance, tels qu'est l'office d'un receveur des tailles; les offices 
de procureurs, d'huissiers, etc. 

Observez que l'on considère deux choses dans ces offices : 1° le droit d'exer
cer une certaine fonction publique, que l'office donne à la personne qui y est 
reçue ; 2° la finance attachée à l'office. Le droit d'exercer la fonction publique, 
n'est pas ce qui est dans le commerce, et sur quoi tombe la question. 

La finance de l'office consiste dans une somme d'argent qui a été payée au 
roi pour les besoins de l'Etat, lors de la création de l'office, et dont il a été 
expédié, par le garde du trésor royal, une quittance qu'on appelle quillance de 
finance d'office. 

A cette finance est attaché le droit qu'a celui qui l'a payée, ou qui est à ses 
droits, de se présenter (ou une autre personne en sa place) au roi, pour être 
pourvu de l'office. Le roi n'est pas néanmoins astreint à accorder des provi
sions à la personne qui lui est présentée : il peut les refuser, sans être tenu 
de dire les causes de son refus ; sauf au propriétaire à présenter une autre 
personne. Lorsque le roi n'a aucune cause de refus, il accorde les provisions 
de l'office à la personne qui lui est présentée, sous la condition qu'elle sera 
jugée capable par la Cour ou juridiction à laquelle les provisions sont adressées : 
lorsqu'après un examen elle a été trouvée capable, elle est reçue dans l'office. 
C'est par rapport à cette finance de l'oilice, que les offices vénaux sont dans 
le commerce, et qu'ils sont un bien des particuliers qui les acquièrent. Cette 
espèce de biens étant très extraordinaire, il était incertain à laquelle des deux 
classes de biens on l'assignerait; si ce serait à celle des biens meubles, ou à 
celle des biens immeubles : on s'est déterminé à les mettre dans la classe des 
biens immeubles. 

La coutume de Paris, art. 95, en a une disposition ; elle dit : Office vénal est 
réputé immeuble. La coutume d'Orléans, art. 485, dit la même chose. 

Ces coutumes, en déclarant immeubles les offices, leur avaient néanmoins 
laissé quelque chose qui tenait de la nature des meubles, en disant que, lors
qu'ils étaient vendus par décret, le prix devait en être distribué au sou la 
livre , comme celui des biens meubles : mais l'édit du mois de mars 1683 , a 
rendu immeubles les offices, quant à tous effets, en ordonnant que le prix s'en 
distribuerait par ordre d'hypothèque, comme celui des immeubles 1 . 

« viagère donne à l'usufruitier, pen-
« danl la durée de son usufruit, le 
« droit d'en percevoir les arrérages , 
« sans être tenu à aucune restitution. » 

Art. 610 : « Le legs fait par un tes-
« tateur, d'une rente viagère ou pen-
« sion alimentaire, doit être acquitté 
« par le légataire universel de l'usu-
« fruit dans son intégrité, et par le lé-
« gataire à litre universel de l'usufruit 
« dans la proportion de sa jouissance, 
« sang aucune répétition de leur part. » 

1 L'article 91 de la loi du 2S avril 
1816 porte : « Les avocats a la Cour de 
« cassation , notaires , avoués , gref-
« fiers, huissiers, agents de change, 
« courtiers, commissaires-priseurs, 
« pourront présenter à l'agrément de 
« S. M. des successeurs, pourvu qu'ils 
« réunissent les qualités exigées par 
« les lois. Cette faculté n'aura pas lieu 
« pour les titulaires destitués» — C'est a 
peu près le rétablissement de la véna
lité des charges telle que l'expose Po-
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thier ; mais on ne peut pas voir un im
meuble dans un semblable droit. 

1 Aujourd'hui supprimés. 
" V. art. 1433, C. civ. 
4rt. 1433 : « S'il est vendu un im-

« meuble appartenant à l'un des époux, 
« de même que si l'on s'est rédimé en 
« argent de services fonciers dus à des 
« héritages propres à l'un d'eux, et que 
« le prix en ait été versé dans la coin-

9 3 . Observez qu'il y a certains offices, tels que ceux de notaires et de 
procureurs, auxquels il y a ordinairement une pratique annexée. 

On appelle la pratique, toutes les dettes actives de l'étude, c'est-à-dire les 
créances de notaire, pour raison des actes qu'il a passés; celles de procureur, 
pour raison des instances qu'il a poursuivies. 

Lorsque l'officier se marie , quoique son office, étant un bien immeuble , 
n'entre pas dans la communauté légale, la pratique ne laisse pas d'y entrer; 
car cette pratique, qui est composée de différentes créances de sommes d'ar
gent contre différents particuliers, est un bien mobilier. 

On opposera peut-être que la pratique d'un office est un accessoire de l'of
fice, qui doit suivre l'office. La réponse est qu'il est faux que la pratique d'un 
office soit un pur accessoire de l'office : c'est un bien qui est distingué de l'of
fice, puisqu'il peut en être séparé, et qu'on peut vendre l'office à une personne, 
et la pratique à une autre. 

9 4 . La troisième espèce d'offices, est celle des offices qu'on appelle doma
niaux , parce qu'ils appartiennent au domaine du roi, et ont été engagés 
moyennant une certaine finance : ils consistent dans le droit qu'a le proprié
taire engagiste d'exercer cette fonction, ou par lui-même, s'il en est capable , 
en se faisant recevoir dans l'office, ou par un commis qu'il fait recevoir, et à 
qui il donne l'office à ferme, ou qui lui en compte de clerc à maître. La plu
part des greffes sont des offices de cette nature. Ces offices sont aussi réputés 
immeubles. 

9 5 . Douzième règle.— Les privilèges de perruquiers 1 sont une espèce de 
biens réputés immeubles. 

Cette règle est fondée sur la ressemblance de cette espèce de biens avec 
les offices. 

Le roi, dans les besoins de l'Etat, a établi dans chaque ville un certain nom
bre de privilèges de perruquiers, moyennant une certaine finance qui a été 
payée par ceux qui en ont été les acquéreurs. Ces privilèges ne sont pas des 
offices, puisqu'il n'y a aucune fonction publique qui y soit attachée ; mais, quant 
à leur nature de biens, ils ressemblent aux offices, en ce que cette espèce de 
biens, de même que les offices, consiste dans une quittance de finance qui est 
dans le commerce, et qui donne à ceux qui en sont les propriétaires, le droit 
de se faire recevoir, ou eux-mêmes, ou à leur place telle autre personne qu'ils 
jugeront à propos, maîtres perruquiers dans la ville où le privilège est établi, 
pourvu qu'ils aient les qualités requises, et qu'ils aient fait le temps d'appren
tissage ; et d'y exercer le métier à l'exclusion de tous autres. 

§ III. Des exceptions que souffre le principe qui fait entrer dans la commu
nauté légale tous les meubles de chacun des conjoints. 

9 © . Première exception.— Toutes les choses, quoique meubles, qui provien
nent à l'un des conjoints durant le mariage, de son héritage ou autre immeuble 
propre de communauté, sans en être des fruits, n'entrent point dans la com
munauté légale. 

La raison de cette exception est qu'il n'est pas permis à un conjoint d'avan
tager et d'augmenter, durant le mariage, la communauté aux dépens et par la 
diminution de ses propres, parce que, parce moyen, il avantagerait directe
ment l'autre conjoint; ce que ne permettent pas les lois, qui défendent tous 
avantages directs ou indirects entre conjoints durant le mariage ~. 
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« munaulé, le tout sans remploi, il y a 
« lieu au prélèvement de ce prix sur 
« la communauté, au profit de l'époux 
« qui était propriétaire , soit de l'im-
« meuble vendu , soit des services ra-
« chetés. » 

1 La communauté ne devient débi
trice que par l'emploi fait à son profit 
desdils objets, ou par la réception du 
prix lorsqu'ils ont été vendus : c'est ce 
qui résulte de ces expressions de l'ar

ticle 1433, et que le prix en ail été 
versé dans la communauté. 

2 V. art. 1403 , dernier alinéa , 
C. civ. 

Art. 1403 : « Les coupes de bois et 
« les produits des carrières et mines 
« tombent dans la communauté pour 
« tout ce qui en est considéré comme 
« usufruit, d'après les règles expliquées 
« au titre de l'Usufruit, de l'Usage, et 
« de VHabilafion. — Si les coupes de 

O D peut apporter pour premier exemple de noire exception , le cas auquel 
un homme a l'ait abatlre, durant son mariage, des arbres de haute-futaie sur 
son héritage ou sur celui de sa femme. Ces arbres n'élant point in fruclu, 
(L. 11, ff. de Usufr.) n'étant point censés faire partie des fruits et du revenu de 
i'hérilage, n'entrent point dans la communauté légale, quoiqu'ils soient deve
nus meubles par leur séparation du sol; mais comme ils proviennent d'un hé
ritage propre, sans en être des fruits, ils appartiennent en propre à celui des 
conjoints sur l'héritage duquel ils ont été coupés, qui peut, lors de la dissolu-
lion de la communauté, ou les reprendre en nature, si on n'en a pas encore 
disposé, ou, lorsqu'ils ont été vendus, exercer la reprise du prix sur les biens 
de la communauté qui l'a reçu 

Il en serait autrement si les arbres avaient été coupés avant le mariage. 
L'exception ne concerne que les meubles qui sont provenus durant le mariage, 
de quelque héritage de l'un des conjoints. Ces arbres ayant appartenu au con
joint dès avant son mariage , et lors de son mariage, comme choses meubles, 
ne sont pas dans le cas de l'exception, et ils entrent en qualité de biens meu
bles dans la communauté légale, sans qu'on considère leur origine. 

Il en est aussi autrement d'une coupe de bois taillis qui est faite durant le 
mariage : cette coupe étant in fruclu, entre en qualité de fruits dans la com
munauté légale. 

97. On peut apporter pour second exemple, les pierres tirées d'une car
rière ouverte sur l'héritage propre de l'un des conjoints durant le mariage. 

Les jurisconsultes romains faisaient à cet égard une distinction. Ils croyaient 
qu'il y avait des carrières où la pierre renaissait à mesure qu'on en tirait; qu'il 
y en avait de telles dans les Gaules et dans l'Asie. Ils décidaient que la pierre 
qu'on lirait de ces carrières était un fruit de l'héritage ; mais que dans les au
tres carrières où la pierre ne renaissait pas, les pierres qu'on en tirait, ne de
vaient pas être regardées comme un fruit de l'héritage, mais plutôt comme une 
partie du fonds même, qui en était d'autant diminué : qu'en conséquence, à 
l'exception des carrières où la pierre renaît, les marbres que le mari avait ti
rés durant le mariage, d'une carrière qu'il avait ouverte sur le fonds dolal de 
sa femme, n'appartenaient pas au mari comme fruit, mais faisaient partie de 
la do t ;L . 7, § 13; L. 8, ff. sol. mal. ; L. 18, ff. de fund. dot. Observez que 
dans la loi 7, § 13, il faut suivre la correction d'Antoine Faber, et lire : Mar-
mor non est marili, et impensa est ei prœslanda* 

Je laisse aux naturalistes à décider s'il y a effectivement des carrières où la 
pierre renaisse à la place de celle qu'on en a tirée ; ce qu'il y a de certain, c'est 
que cela n'est pas ordinaire. C'est pourquoi on doit regarder comme une règle 
générale, que les pierres tirées d'une carrière qui a été ouverte durant le ma
riage sur I'hérilage propre de l'un des conjoints, ne doivent pas être regardées 
comme des fruits de cet héritage qui appartiennent à la communauté, mais 
comme choses qui faisaient partie du fonds dont elles ont été tirées, lequel en 
a été diminué d'autant 2. 
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« bois qui, en suivant ces règles, pou-
« vaient être faites durant la commu-
« nauté, ne l'ont point été, il en sera 
« dû récompense à l'époux non proprié-
« tiire du fonds ou a ses héritiers.— 
« Si les carrières et mines ont été ou-
« vertes pendant le mariage, les pro-
« duits n'en tombent dans la commit-
« nauté que sauf récompense ou indem-
« nité à celui des époux à qui elle 
« pourra être due. » 

1 V. art. 1403, premier alinéa (F. 
note précédente), et 598, C. civ. 

Art. 598 : « ( L'usufruitier ) jouit 
« de la même manière que le proprié-
« (aire, des mines et carrières qui sont 
« en exploitation à l'ouverture de l'usu-
« fruit; et néanmoins,s'il s'agit d'une ex-
« ploitalion qui ne puisse être faite sans 
» une concession, l'usufruitier ne pour-
« ra en jouir qu'après en avoir obtenu 
« la permission du Koi.—Il n'a aucun 
« droit aux mines et carrières non en-
« core ouvertes, ni aux tourbières dont 
« l'exploitation n'est point encore com-
« mencée,ni au trésor qui pourrait être 
« découvert pendant la durée de l'usu-
« fruit. » 

s Nous ne voyons pas pourquoi la 
part (autrefois le tiers, aujourd'hui la 
moitié, art. 716, C. civ.) du trésor qui est 
attribuée au propriétaire du fonds lui 
resterait propre et ne tomberait point ir
révocablement dans la communauté. Il 
est d'abord évident que les lois ancien
nes, ou les coutumes, qui répartissaient 
le trésor entre l'inventeur et le pro
priétaire , ou entre le propriétaire, l'in
venteur et le seigneur haut justicier, 

étaient complètement étrangères à la 
question qui nous occupe, et qu'il en 
est de même aujourd'hui de l'art. 716, 
C. civ. 

L'objet unique de toutes ces lois 
a été de régler les droits de l'inventeur 
et ceux du propriétaire du fonds, et de 
terminer entre eux toute contestation ; 
mais sans rien préjuger sur la question 
de savoir si d'après leur condition, 
leurs relations avec d'autres personnes, 
ils conserveraient ou non irrévocable
ment la portion dmlit trésor. 

La portion dulrésorquiappartientau 
conjoint,en sa qualité de propriétaire de 
l'héritage, ne doit point entrer dans h 
communauté, parce que, dit-on, c'est 
quelque chose qui lui est parvenu DE SON 
héritage propre, sans en être un fruit. 
Ce n'est pas un Iruit, cela est vrai, in 
fruclu non compulabilur, L. 7, § 12, 
if. Solulo matrim. Mais provient-il du 
fonds, comme les futaies du sol ? Son in
vention, sa découverte, diminue-t-elie 
la valeur du fonds comme le ferait la 
démolition d'une maison ? Nullement. 
Ce n'est point un produit du fonds, la 
valeur du fonds n'est diminuée en rien, 
ni en droit, ni en fait, par la décou
verte du trésor ; il est pour l'inventeur 
et pour le propriétaire du fonds dans 
lequel il a été découvert, Dei benefi-
cium, comme le dit Justinien ; et s'ils 
sont mariés en communauté il n'y a 
aucune raison pour déclarer propre une 
portion plutôt que l'autre, nouspensons 
qu'elles doivent l'une et l'autre tomber 
en communauté; toutes deux ont la 
même origine. 

Quoique la pierre ne renaisse pas, néanmoins il y a des carrières si riches 
et si abondantes, qu'elles sont regardées comme en quelque façon inépuisables. 
Si ces carrières élaient établies sur l'héritage propre de l'un des conjoints dès 
avant le mariage, et que dès ce temps on regardât les pierres qu'on en tirait, 
comme faisant le revenu de l'héritage, qui n'était pas propre à en produire, 
d'autres, en ce cas, les pierres qu'on en tirerait pendant le mariage, pourraient 
être regardées comme le revenu et les fruits de l'héritage, et comme devant, 
en cette qualité, appartenir à la communauté l . 

© 8 . On peut apporter pour troisième exemple de l'exception, le cas auquel 
on aurait trouvé, durant la communauté, un trésor dans l'héritage propre de 
l'un des conjoints. Quoique ce trésor soit un mobilier, le tiers qui en appar
tient au conjoint, en sa qualité de propriétaire de cet héritage, ne doit point 
entrer dans la communauté, parce que c'est quelque chose qui lui est provenu 
de son héritage propre, sans en être un fruit *. 

A l'égard du tiers, qui appartiendrait à l'un des conjoints dans le trésor, en 
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1 Remarquons que c'est le conjoint 
propriétaire de l'immeuble vendu qui 
est créancier de l'acheteur, et que par 
conséquent c'est sur lui que tomberont 
les risques de l'insolvabilité de ce der

nier; lant qu'il n'y a pas eu paiement ou 
novation de la créance produite par la 
vente, la communauté est en dehors de 
l'opération, elle ne devient débitrice 
qu'au moment où elle reçoit. 

sa qualité de seigneur haut-justicier, comme ayant été trouvé dans le territoire 
de sa justice, ce tiers appartient à la communauté comme fruit de son droit de 
justice. , . . 

Il n'est pas douteux que le tiers qui appartient, jure inventwnis, au con
joint qui l'a trouvé durant la communauté, appartient à la communauté, de 
même que toutes les choses que chacun des conjoints acquiert durant la com
munauté. 

9 » . Seconde exception. — Les choses mobilières qui sont substituées du
rant la communauté à quelque propre de communauté de l'un des conjoints, 
sont pareillement des propres de communauté de ce conjoint. 

On peut apporter pour exemple le cas auquel l'héritage propre de l'un des 
conjoints a été vendu durant la communauté. Quoique la créance du prix qui 
en est dù à celui des conjoints qui l'a vendu durant la commuuauté , soit un 
bien meuble de ce conjoint, cette créance néanmoins n'appartient pas à la 
communauté, parce qu'elle a été, durant la communauté, substituée a son hé
ritage propre, par la vente qu'il en a faite, et qu'elle lui en tient lieu ». 

I O © . Il faut dire la même chose de la créance d'une somme d'argent duc 
à l'un des conjoints pour le retour de partage d'une succession de biens im
meubles, partage que l'un des conjoints a fait durant la communauté avec ses 
cohéritiers. Cette créance, quoique mobilière, n'entre pas en communauté , 
étant provenue durant la communauté à ce conjoint, du droit qu'il avait à une 
succession d'immeubles, qui est un droit immobilier. 

C'est l'avis de Lebrun, qui est mal à propos contredit par Bourjon,qui pré
tend que ce retour en deniers doit tomber en communauté, sans que le con
joint en puisse avoir aucune reprise : il se fonde sur ce que les partages ayant 
dans notre jurisprudence un effet rétroactif, ce conjoint est censé avoir suc
cédé directement aux seuls immeubles échus dans son lot, et au retour en de
niers dont son cohéritier est chargé envers lui ; que ce retour en deniers étant 
en soi un effet mobilier, et ne pouvant lui tenir lieu d'aucuns immeubles qu'il 
ait eus, n'ayant succédé qu'à ceux échus dans son lot, ce retour en deniers 
doit tomber dans la communauté. La réponse est que ce retour n'est pas un 
simple effet mobilier de la succession, auquel on puisse dire que le conjoint a 
succédé. On ne peut pas dire que ce soit un effet de la succession, puisque la 
succession était toute immobilière, et que ce n'est pas dans la bourse de la 
succession, mais dans la bourse particulière du cohéritier qui en est chargé, que 
doit se prendre ce retour. Ce retour en deniers dont son cohéritier est chargé 
envers lui par le partage, doit donc passer pour une créance contre son cohé
ritier, mobilière à la vérité, mais qui lui tient lieu, non d'aucuns immeubles 
déterminés, n'ayant succédé qu'à ceux échus en son lot, mais d'un droit im
mobilier indéterminé, puisqu'elle lui tient lieu de ce qui manquait à son lot 
pour parfaire sa part et son droit à une succession immobilière. Celle créance 
lui est provenue durant le mariage, du droit qu'il avait à une succession 
immobilière, et par conséquent d'un droit immobilier : elle doit donc , suivant 
notre principe, quoiqu'elle soit mobilière en soi, être exclue de la communauté. 

Il en est autrement, lorsque par le partage d'une succession composée de 
meublesetd'immeubles,il est échu beaucoup plus de meubles, à proportion, que 
d'immeubles dans le lot du conjoint. Tout ce qui lui est échu de mobilier, tombe 
dans la communauté, sans qu'il en puisse avoir aucune reprise. On ne peut pas 
dire en ce cas que ce qu'il a eu de mobilier dans son lot, de plus que le montant 
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de sa part dans le mobilier de la succession, lui tienne lieu et soit subrogé à ce 
qu'il a eu de moins que sa part dans la masse immobilière. Les meubles et les 
immeubles de cette succession ne composent qu'une môme succession, dans 
laquelle le conjoint est censé n'avoir jamais eu de droit qu'aux choses échues 
dans son lot, par lequel il est rempli de toute sa portion héréditaire. On ne 
peut donc pas dire en ce cas, que ce qu'il a eu de mobilier dans son lot, lui 
tienne en rien lieu de quelque droit immobilier, ni par conséquent l'exclure 
de la communauté F. Lebrun, liv. 1, ch. 5, sect. 1, dist. 1, n° 11 et suiv. 
Bourjon, lit. 10, 2 e part., ch. 3, n° 9. / 

l o i . Observez que nous ne suivons pas en entier l'opinion de Lebrun, qui 
exclut de la communauté la créance d'une somme d'argent que l'un des con
joints a pour prix de la vente d'un héritage, ou pour un retour de partage 
d'immeubles soit que la vente ou le partage aient été faits avant ou depuis le 
mariage. Nous pensons au contraire que ces créances ne sont exclues de la 
communauté que dans le cas auquel la vente dé l'héritage ou le partage ont 
été faits durant la communauté, provenue d'un propre de communauté, auquel 
elle est subrogée, et duquel elle tient lieu ; mais, lorsque la vente de l'héritage 
ou le partage ont été faits avant le mariage, la créance de la somme de deniers 
que le conjoint avait en se mariant, quoique pour le prix d'un héritage, entre, 
avec le reste de son mobilier, dans la communauté, comme nous l'avons vu 
suprà, n° 77. Les mêmes raisons ne se rencontrent pas : on ne peut pas dire 
que la créance pour le prix d'un héritage que le conjoint a vendu avant le 
mariage, provienne d'un propre de communauté; cet héritage, qui n'appar
tenait plus au conjoint lorsqu'il s'est marié, n'ayant jamais été ni pu être son 
propre de communauté 2 . 

B O ï . Troisième exception. — Les sommes d'argent et autres choses mobi-
lièresqui ont été données ou léguées à l'un des conjoints,soit avant, soit durant 
le mariage, n'entrent pas dans la communauté lég;\lc, lorsqu'elles ont été don
nées ou léguées avec la clause qu'elles seraient propres au donataire ou au 
légataire. 

La raison est, qu'il est au pouvoir de celui qui donne, d'apposer à la do
nation telles conditions ou restrictions que bon lui semble : Unicuiquc licet 
quem volueril modum libcralitati suœ apponere. D'où il suit que les choses 
données à l'un des conjoints, ne peuvent entrer dans la communauté de biens 
en laquelle il est avec l'autre conjoint, lorsqu'elles n'ont été données qu'à la 
charge qu'elles n'y entreraient pas; ce que le donateur a suffisamment donné 
à entendre, en disant qu'il les donnait à la charge qu'elles seraient propres au 
donataire 3 . — F. ce que nous dirons sur cette clause, infrà. 

Ï 0 3 . Quatrième exception.—Ce qu'un mineur qui se marie de suo, a en 
biens meubles de plus que le tiers de l'universalité de tous ses biens, n'entre 
pas dans la communauté légale *. 

1 F. art. 883, C. civ. 
Art. 883 : « Chaque cohéritier est 

« censé avoir succédé seul et immédia-
' « temenl à tous les effets compris dans 
« son lot, ou à lui échus sur licitalion, 
« et n'avoir jamais eu la propriété des 
« autres eflels de la succession. » 

2 Lebrun était conséquent ; il con
tinue de rechercher la cause de la 
créance pour savoir si elle doit ou non 
tomber dans la communauté. 

3 F. art. 1401, § 1°, in fine, C. civ., 
ci-dessus, p . 65, note 1. 

4 11 n'y a plus de distinction à faire 
aujourd'hui entre les majeurs et les mi
neurs, lorsque ceux-ci sont assistés. F. 
art. 1398, C. civ. 

Art. 1398 : « Le mineur habile à con-
« tracter mariage est habile à conseil
le tir toutes les conventions dont ce 
« contratest susceptible; et lesconven-
« lions et donations qu'il y a faites, 
« sont valables, pourvu qu'il ait été as-
« sisté, dans le contrat, des personnes 
« dont le consentement est nécessaire 
« pour la validité du mariage. » 
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La jurisprudence des arrêts a fait cetto exception. Les arrêts rapportés par 
Louet, lettre M, sonim. 2 0 , ont jugé mie l'apport fait eh biens meubles par le 
contrat de mariage d'un mineur à une communauté conventionnelle, était ré
ductible au tiers de l'universalité des biens de ce mineur, et que le mineur était 
de plein droit restitué contre le consentement, quoique formel, qu'il avait 
donné à cet apport excessif. Les biens meubles d'un conjoint qui entrent dans 
la communauté légale, n'y entrent que par le consentement tacite du conjoint, 
au pouvoir duquel il était de les en exclure par une convention de réalisation. 
Lorsqu'un mineur qui a tout son bien ou une grande partie de son bien en 
biens meubles, s'est marié sans faire de contrat de mariage, il doit, suivant 
cette jurisprudence, être restitué de plein droit contre le consentement qu'il 
paraît avoir donné à ce que tout son mobilier entrât dans la communauté lé
gale, et contre le défaut d'une convention pour la réalisation de ce qui excé
dait le tiers de l'universalité de ses biens: car un consentement tacite n'est 
pas plus fort qu'un consentement formel, contre lequel la jurisprudence des 
arrêts restitue un mineur qui apporte en communauté plus du tiers de son 
bien; et les mineurs sont restituables contre ce qu'ils ont manqué de faire, de 
même que contre ce qu'ils ont fait de préjudiciable à leurs intérêts : Minoribus, 
in Iris quœ vel prœlermiscrunt vel ignoravcrunl, innumeris auclorilalibus 
constat esse consullum; L. 8 , Cod. De in inlegr. reslit. 

Cette réduction du mobilier du mineur, qui doit entrer dans la commu
nauté, au tiers de l'universalité, de ses biens, n'a lieu que lorsque le mineur se 
marie de suo. Lorsque c'est son père, sa mère, ou quelque autre qui lui donne 
une dot en argent ou autres effets mobiliers, il est au pouvoir de celui qui 
donne celte dot, de la laisser entrer en entier dans la communauté de ce mi
neur, en ne faisant aucune convention de réalisation ; car celui qui donne une 
chose, est le maître de la donner de la manière et à telles conditions que boa 
lui semble. Mais, lorsque le mineur est marié en ses droits et de suo, il n'im
porte que ce soit son père ou un autre tuteur qui le marie : son père n'a pas 
plus de droit qu'un autre tuteur de disposer du bien de son fils, et il ne doit 
pas par conséquent lui être permis, lorsqu'il marie son fils, de faire entrer en 
communaulé plus du tiers du bien de son fils. 

104 . Cinquième exception.—Le principe « que tous les meubles de chacun 
des conjoints entrent dans la communauté légale » , souffre encore une excep
tion dans un cas, par l'Edit des secondes noces ». V. ce cas dans notre Traité 
du Mariage, n° 551. 

A R T . I I . — D e s c o n q u ê t s . 

flOS. Les immeubles conquêts sont la seconde espèce de choses dont est 
composée la communauté légale; la coutume de Paris, a r t . 220 , dit : « Homme 

» V. art. 1 4 9 6 et 1 5 2 7 , C. civ. 
Art. 1 4 9 6 : « Tout ce qui est dit ci-

« dessus (c'est-à-dire toutes les dispo-
« silions relatives à la communauté le-
« gale), sera observé même lorsque 
« l'un des époux ou tous deux auront 
« des enfanls de précédents mariages. 
« —Si toutefois la confusion du mobi
le lier et des dettes opérait, au profit de 
« l'un desépoux, un avantage supérieur 
« à celui qui est autorisé par l'art. 1 0 9 8 , 
« au titre des Donations entre-vifs cl 
« des Testaments (qui règle la capa-

« cité de disposer en cas de secondes 
« noces), les enfanls du premier lit de 
« l'autre époux auront l'action en.re-
« tranchement. » 

Art. 1 5 2 7 : « Dans le cas où il y aurait 
« des enfants d'un précédent mariage, 
« toute convention qui tendrait dans 
« ses elfets à donner à l'un des époux 
« au delà de la portion réglée par l'art. 
« 1 0 9 8 , au titre des Donations enlre-
« vifs et des Testaments, sera sans ef-
« fet pour tout l'excédant de cette 
« portion ; mais les simples bénéfices 
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« et femme sont uns et communs en biens meubles, et eonque'ls immeubles 
n faits durant et constant le mariage. » 

En matière de communauté, le terme de conquéts est opposé à celui de 
propres. On entend par eonque'ls les héritages qui sont de la communauté; et 
par propres, ceux qui n'en sont pas. 

Ce terme de propre est pris, en matière de communauté, dans un sens dif
férent de celui dans lequel il est pris dans les autres matières de dro i t 1 . Ce 
terme de propre est pris, dans les autres matières, pour un héritage ou autre 
immeuble qui appartient à quelqu'un à titre de succession d'un parent; mais 
en matière de communauté, on appelle propre tout ce qui n'est pas commun, 
tout ce qui n'est pas entré en communauté. Un héritage est propre de commu
nauté, lorsqu'il appartient à l'un des conjoints, sans faire partie des biens de 
la communauté qu'il a avec l'autre conjoint. 

Comme il y a lieu souvent à la question, « si un héritage ou autre immeuble 
est conquêt ou propre de communauté, » nous établirons des règles pour dis
tinguer les héritages ou immeubles qui sont conquéls, et ceux qui sont propres. 
Nous emploierons le premier paragraphe de cet article à exposer la première 
de ces règles; dans le second paragraphe, nous exposerons les autres. 

§ 1 . 

106. Première règle.— Il n'y a que des acquêts qui puissent être eonque'ls 
de la communauté légale; tous les héritages et autres immeubles qui sont 
propres en matière de succession, sont aussi toujours propres de celte com
munauté, quoique les choses qui sont propres de communauté, ne soient pas 
de même toujours propres en matière de succession. 

Les héritages et immeubles qui sont propres en matière de succession,"étant 
ceux qui aviennent à titre de succession, ou à un litre équipollenl à succes
sion, tels que sont les dons et legs faits à des enfants par leurs pères et mères, 
ou autres parents de la ligne directe ascendante, et les accommodements de fa
mille qui se font entre ces p e r s o n n e s p o u r entrer dans le détail de notre 
règle, et pour faire bien connaître quels sont 'es héritages et autres immeu
bles qui sont propres en matière de succession, et qui sont en conséquence, 
suivant notre règle, propres de la communauté légale, nous appliquerons 
notre règle à chacun de ces titres.— Nous l'appliquerons aussi ensuite aux par
tages et licitationsentre cohéritiers. 

Application de la règle au titre de succession. 

109 . Les héritages qui aviennent à titre de succession d'un parent, soit en 
ligne directe, soit en ligne collatérale, sont propres en matière de succession, 
ceux donc qui aviennent à ce titre à l'un des conjoints, quoique durant le 

« résultant des travaux communs etdes 
« économies faites sur les revenus res-
« pectifs, quoique inégaux, des deux 
« époux, ne sont pas considérés comme 
« un avantage fait au préjudice des en-
« fants du premier lit. » 

1 En matière de succession on dis
tinguait autrefois les propres et par op
position les acquêts; et en matière de 
communauté les propres et par oppo
sition les conquéls. Aujourd'hui les 
propres sont supprimes en matière de 
succession (art.732,C.civ. F.ci-dessus, 
p.83, note 2); maison dit encore les pro

ton, vu. 

près de communauté, et par opposition 
les conquéls ou acquêts, car les rédac
teurs du Code emploient indifféremment 
l'une ou l'autre de ces expressions. 

» Soit que cette cause d'acquisition 
ait eu lieu avant le mariage, soit de
puis le partage, l'immeuble sera dans 
l'un et l'autre cas un propre de com
munauté; dans le premier cas cela est 
évident, puisque le conjoint en était 
déjà propriétaire avant le mariage; 
dans le second il en est de même puis
que cette cause d'acquisition fait un 
propre de communauté. 

7 
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1 Y. art. 1402, C. civil., qui établit 
la même présomption. 

Art. 1402 : « Tout immeuble est ré-
« puté acquêt de communauté, s'il n'est 
« prouvé que l'un des époui en avait 
« la propriété ou possession légale an-
« térieurement au mariage, ou qu'il lui 

« est échu depuis a litre de succession 
« ou donation. » 

» Ces biens sont meubles aujour
d'hui, et ils tomberaient dans la com
munauté; ce qui rend sans application 
les questions que Pothier examine dans 
le» deux numéros suivants. 

mariage, lui sont pareillement, suivant notre règle, propres de commu
nauté 

11 en est de même des oflices et des rentes. Ces choses elant réputées im
meubles, et de même nature que les héritages, elles sont susceptibles de la 
qualité de propres; c'est pourquoi, lorsque ces choses aviennent à l'un des con
joints , quoique durant le mariage, par succession directe ou collatérale de 
quelqu'un de ses parents, ces choses lui étant propres de succession, sont pa
reillement propres de communauté *. 

I O S . Observez que, pour qu'une rente soil propre en matière de succes
sion, il ne suffit pas qu'elle soit réputée immeuble en la personne de l'héritier 
qui y a succédé ; il faut aussi qu'elle ait été réputée immeuble dans la personne 
à qui l'héritier a succédé. C'est pourquoi, si l'un des conjoints, domicilié sous 
la coutume de Paris, qui réputé immeubles les renies, a succédé durant le ma
riage à un de ses parents, domicilié sous celle de Troyes qui les réputé meu
bles, celle rente, quoiqu'elle soit devenue immeuble en la personne du Pari
sien, quoiqu'elle soit une chose immeuble qui lui est échue par succession, ne 
sera pas un propre en sa personne, mais un simple acquêt. 

La raison est que la nature des propres est d'être d'anciens héritages, (c'est 
le nom que plusieurs coutumes leur donnent) qui se sont transmis dans la fa
mille par succession : or on ne peut pasdire qu'une rente qui n'a commencé à 
• ire réputée immeuble et de la nature des héritages, que dans la personne de 
l'héritier, soit un ancien héritage. Ce n'est donc pas un propre, mais un simple 
acquêt de cet héritier. C'est ce qui a été jugé par un arrêt du 14 mars 1697, 
contre les héritiers aux propres maternels de la dame de Machault, qui étant 
domiciliée à Paris, avail succédé à sa mère, domiciliée sous la coulume de 
Reims, qui répule les renies meubles. L'arrêt jugea que celte renie , quoique 
devenue immeuble en la personne de la dame de Machault, n'élaii point un 
propre maternel, mais un simple acquêt dans la succession de ladite dame de 
Machault, qui n'avait succédé à sa mère à cette rente que comme à un meu
ble. Cet arrêt est rapporté par Boullenois,quest. 11 ; par Lemaître, par l'anno
tateur de Lebrun, liv. 1, ch 5 dist. 4, n° 37. 

!©î>. Il me paraît suivre de la décision de cet arrêt, que, lorsque l'un des 
conjoints domicilié à Paris, succède durant le mariage à un de ses parents do
micilié sous une coutume qui répute les rentes meubles, celles qu'il a re
cueillies de celle succession, doivent entrer en sa communauté : car la com
munauté est composée de tous les acquêts des conjoints faits durant le ma
riage. Or ces rentes auxquelles le conjoint a succédé comme à des meubles, 
quoique devenues immeubles en la personne de ce conjoint, n'étant pas, se
lon la décision de cet arrêt, des propres en sa personne, mais des acquêts; 
et ces acquêts étant faits durant le mariage, puisque c'est durant le mariage 
que le conjoint y a succédé, il s'ensuit qu'ils doivent entrer dans la commu
nauté de ce conjoint. 

L'annotateur de Lebrun est d'un avis contraire au nôtre : il pense que ces 
renies, quoiqu'elles ne soient pas propres de succession, ne laissent pas d'être 
propres de communauté. Si elles ne sont pas propres de succession, c'est, dit-
il, parce qu'il leur manque une condition nécessaire pour cela, qui est qu'elles 
aient été possédées comme immeubles par le défunt, de la succession duquel 
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1 Dans les coutumes d'Anjou, du 
Maine , et quelques autres, par la dé
faillance de la ligne, la succession des 
propres est déférée au fisc ; mais ces 
coutumes doivent être restreintes dans 

leur territoire. (Note de l'édition de 
1770.) 

2 On n'envisage que la cause immé
diate qui a rendu le conjoint proprié
taire de cet immeuble. 

elles sont avenues au conjoint. Cette condition n'est pas nécessaire pour 
qu'elles soient propres de communauté ; il suffit pour cela que le conjoint les 
ait eues à titre de succession. Je réponds que, si les immeubles qui aviennent 
à l'un des conjoints durant le mariage, à titre de succession, n'entrent pas dans 
la communauté, ce n'est pas précisément et seulement parce qu'ils lui avien
nent à litre de succession ; mais c'est parce que le tilre de succession leur im
prime la qualité de propres, qui est incompatible avec celle d'acquêts, et par 
conséquent de conquêt : c'est pourquoi les meubles , qui ne sont pas suscep
tibles de la qualité de propres, quoiqu'ils aviennent à l'un des conjoints à titre 
de succession, ne laissent pas de tomber dans la communauté. Par la même 
raison, ces renies auxquelles le conjoint n'a succédé que comme à des meu
bles, quoique devenues immeubles en sa personne, n'ayant pas la qualité de 
propres, et n'étant que des acquêts, rien n'empêche qu'elles ne tombent dans la 
communauté comme conquèls. 

H O . Pour qu'une chose soit propre dans la personne de l'héritier qui y a 
succédé, il est à la vérité nécessaire qu'elle ait été possédée comme immeuble 
par la personne à qui il a succédé : mais il n'est pas de même nécessaire qu'elle 
ait été possédée par elle comme propre ; car c'est une maxime, « que l'acquêt du 
défunt devient propre en la personne de son héritier. » 

Par la même raison, lorsque, par la défaillance de la ligne d'où procédait 
un héritage propre, l'héritier aux acquêts qui est étranger à cette ligne, a suc
cédé 1 à cet héritage, quoiqu'il n'y ait pas succédé comme à un propre, cet 
héritage ne laissera pas d'être un propre dans la personne de cet héritier; 
sauf qu'il ne sera plus un ancien propre, mais un propre qui ne remonte pas 
plus haut qu'à la personne du défunt à qui il a succédé J . 

• 11 . Pour qu'un héritage soit propre en matière de succession, et par con
séquent en matière de communauté, il n'est pas non plus nécessaire que l'hé-
tier quia succédé à cet héritage, justifie que le défunt auquel il a succédé, en 
était le propriétaire; le défunt l'ayant possédé lors de sa mort, et cet héritage 
s'élant trouvé parmi les effets de sa succession, le défunt est par là suffisam
ment présumé avoir été propriétaire, tant que l'héritier n'en est pas évincé. 

Cela a lieu, même dans le cas auquel un tiers, se prétendant propriétaire 
de l'héritage, aurait donné une demande en revendication contre l'héritier 
pour se le faire délaisser, de laquelle, depuis et pendant la communauté de 
l'héritier avec sa femme, le demandeur en revendication se serait désisté par 
une transaction, pour une somme d'argent que l'héritier lui aurait payée : 
l'héritage ne laisse pas d'être propre en matière de succession, et par consé
quent propre decommunauté; sauf la récompense que l'héritier doit à sa com
munauté de la somme qu'il en a tirée pour la donner au demandeur en re
vendication, et se conserver par ce moyen l'héritage, comme nous le verrons 
infrà. — La raison est, qu'une transaction étant de sa nature de re incertâ 
cl dubid, et l'héritier en donnant au demandeur en revendication la somme 
qu'il lui a donnée , ayant pu vouloir plutôt éviter un procès que reconnaître 
le droit du demandeur en revendication, celte transaction n'est pas suffisante 
pour détruire la présomption que le défunt auquel l'héritier a succédé, qui 
s'est trouvé lors de sa mort en possession de l'héritage, en était aussi le pro
priétaire. 

Il en serait autrement si par l'acte l'héritier avait reconnu que l'héritage 
appartenait au demandeur en revendication, lequel aurait consenti que l'hé-

Source : BIU Cujas



100 TRAITÉ DR LA COMMUNAUTÉ. 

ritage demeurât à l'héritier pour la somme que l'héritier lui aurait donnée : 
l'acte en ce cas serait une véritable vente que le demandeur en revendication 
ferait de cet héritage à l'héritier. L'héritier ne serait plus censé tenir à titre de. 
succession cet héritage ; son titre serait la vente qui lui en aurait été faite : 
l'héritage serait donc dans ce cas acquêt, et par conséquent conque'l, l'acqui
sition ayant été faite durant la communauté. 

Quand même , par l'acte intervenu sur la demande en revendication , et 
qualifié de transaction, l'héritier n'aurait pas formellement reconnu le droit de 
propriété du demandeur en revendication ; si la somme qu'il lui a donnée 
pour se conserver l'héritage, était de toute la valeur de l'héritage, ce serait 
une forte présomption que l'acte serait une véritable vente que le deman
deur lui aurait faite de l'héritage, déguisée sous le nom de transaction ; et 
celte présomption pourrait suffire pour faire déclarer acquêt l'héritage, et 

Îtar conséquent conquêt, si l'acte était intervenu durant la communauté de 
'héritier. 

Hors ce cas, la femme de cet héritier, qui prétendrait que l'héritage est un 
conquêt de sa communauté, et que l'acte intervenu entre le demandeur en 
revendication et son mari, est une vente que ce demandeur en a faite à son 
mari, ne devrait pas être admise dans les offres qu'elle ferait de justifier le 
droit de propriété de ce demandeur en revendication, à moins qu'elle n'eût 
celte preuve à la main par des litres clairs et incontestables; car on ne doit 
pas admettre un tiers à ressusciter un procès assoupi par une transaction 

* I 8 . Si un héritage dont le parent à qui j'ai succédé était en possession 
lors de sa mort, lui avait été vendu par quelqu'un qui s'était fait fort du pro
priétaire ; quoique le propriétaire dont le vendeur s'était fait fort, n'ait ratifié 
que depuis la mort de mon parent, et même quoique je lui aie donné de l'ar
gent pour le porter à ratifier, néanmoins je ne serai pas censé avoir acquis 
moi-même cet héritage de ce propriétaire par la ratification qu'il a faite ; je suis 
censé l'avoir à titre de succession de mon parent ; et l'héritage est en con
séquence un propre, tant en matière de succession que de communauté ; sauf 
la récompense que je dois à la communauté, de l'argent que j ' en ai tiré pour 
faire ratifier le propriétaire. 

La raison de douter était que mon parent à qui j'ai succédé, n'a pu acquérir 
la propriété de l'héritage qu'on lui a vendu, que par le consentement du pro
priétaire. Ce consentement n'étant pas encore intervenu lors de sa mon, je 
n'ai pu lui succéder à cet héritage; car on ne peut succéder à quelqu'un à une 
chose qui ne lui appartient pas. 

La raison de décider au contraire, « que je dois être censé avoir succédé à 
mon parent à cet héritage, » est qu'il est de la nature des ratifications d'avoir un 
effet rétroactif. Celui qui ratifie une vente qui était en son nom, est censé 
avoir donné procuration de la faire , suivant la règle , Ralihabitio mandalo 
comparatur : il est censé avoir vendu lui-même, et mis lui-même l'acheteur en 
possession , suivant cette règle de droit : Qui mandat, ipse fecisse videlur. 
Mon parent, auquel j'ai succédé, est donc censé, par le secours de la fiction 
qui donne un effet rétroactif aux ratifications, être devenu propriétaire de 
l'héritage qu'on lui a vendu, dès aussitôt qu'il en a été mis en possession, de 
même que si c'eût été le propriétaire au nom duquel la vente lui a été 
faite, qui l'y eût mis lui-même, et par conséquent en avoir été proprié
taire lors de sa mort : je dois par conséquent être censé lui avoir succédé a 
cet héritage. 

1 Toute cette doctrine est encore ap
plicable aujourd'hui ; seulement les ju
ges doivent avoir grand soin de recher
cher quelle a é>é la véritable intention 

des parties afin de discerner si l'acte 
est une transaction véritable ou une 
vente déguisée : magis quod actum 
quâm quod scriptum inspiciendum. 
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* Le Code ayant mis sur la même 
ligne la nullité résultant du défaut d'au
torisation pour la femme mariée, et celle 
pour cause de minorité, l'une et l'autre 
étant nullité relative, puisque l'enga
gement de la femme est susceptible de 
ratification expresse ou tacite comme 

celui du mineur, il faut décider dans 
l'espèce de ce n° que l'immeuble vendu 
par cette femme mariée, non autori
sée, sera propre à l'acheteur, lors même 
que la ratification serait intervenue 
durant la communauté entre cet ache
teur et son conjoint. 

119 . Par la même raison, je dois être censé avoir succédé à mon parent à 
un héritage qu'il avait acquis d'un mineur, quoique le mineur, devenu majeur, 
n'ait ratilié que depuis la mort de mon parent. 

On dit de même, pour raison de douter, que les lois déclarent nulles les 
aliénations des biens des mineurs. Le parent à qui j'ai succédé, n'a donc pu 
acquérir la propriété de l'héritage que le mineur lui a vendu, avant la ratifica
tion de ce mineur faite en majorité ; je n'ai donc pu lui succéder à cet héritage, 
qui ne lui appartenait pas lors de sa mort. 

La réponse qui sert de raison pour décider, est que la loi ne prononce la 
nullité de l'aliénation des biens des mineurs, qu'en faveur des mineurs. Cette 
nullité n'est donc qu'une nullité relative, qui n'a lieu qu'autant que le mineur 
trouverait que l'aliénation qu'il a faite de ses biens, lui serait désavantageuse. 
Mais, lorsque le mineur, devenu majeur, approuve l'aliénation qu'il a faite , 
soit par une ratification expresse, soit par une ratification tacite, en laissant 
écouler le temps de la restitution sans se pourvoir, l'aliénation est valable : 
c'est pourquoi dans cette espèce, le mineur, devenu majeur, ayant ratifié la 
vente qu'il a faite à mon parent, cette vente dont la validité , jusqu'à celte 
ratification, avait été in suspenso, est censée avoir été valable : mon parent est 
censé être devenu propriétaire par la tradition que le mineur lui en a faite : 
je dois donc pareillement être censé avoir succédé à cet héritage. 

i ^ O . Il n'en est pas de même de la nullité que les lois prononcent de tout 
ce que fait une femme sans être autorisée. Cette nullité n'est pas établie en 
faveur de la femme, puisqu'elle s'étend même aux actes qui lui seraient avan
tageux , tels qu'est l'acceptation qu'elle ferait d'une donation qui lui serait 
faite (Ordonnance de 1731, art. 9 ) . C'est pourquoi, si une femme sous puissance 
de mari, avait, sans être autorisée, vendu un héritage à mon parent, auquel 
j'ai depuis succédé ; et que depuis la mort de mon parent, par un acte passé 
entre celte femme devenue veuve, et en ses droits, et moi, elle eût consenti 
que cette vente eût lieu à mon profit, et que je retinsse l'héritage ; cet acte ne 
me paraît pouvoir passer que pour une vente que celte veuve m'aurait faite de 
cet héritage, et non pour une confirmation de celle qu'elle en aurait faite au 
parent auquel j'ai succédé, ce qui est absolument nul n'étant pas susceptible 
de confirmation : d'où il suit que cet héritage doit être réputé acquêt, et par 
conséquent conquêt de la communauté légale, si c'est durant celte commu
nauté que l'acte a été passé 

l « l . Pour que je sois censé avoir à titre de succession un héritage ou un 
autre immeuble, et qu'il soit en conséquence propre en matière de succession, 
et propre de communauté, il n'est pas nécessaire que j'aie trouvé cet héritage 
même dans la succession de mon parent à qui j'ai succédé ; il suffit que j 'y aie 
trouvé le droit en vertu duquel j 'en suis devenu propriétaire. 

La raison de cette maxime est, que le droit à une chose est censé être, jurif 
affeclu et cvenlu, la chose même à laquelle il se termine, et dans lequel il se 
fond et se réalise par la suite, suivant cette règle de droit : Is qui aclionem 
habclyipsam rem habere videlur;L. 15, ff.de Reg.jur. D'où il suit que, 
lorsque j'ai succédé à mon parent à un droit qu'il avait à un certain héritage, 
duquel je suis depuis devenu propriétaire en vertu de ce droit, je suis censé 

Source : BIU Cujas

http://ff.de


102 TRAITÉ DE LA COMMUNAUTÉ. 

lui avoir succédé à l'héritage même, dans lequel le droit auquel je lui al suc
cédé, s'est depuis réalisé. 

Suivant ces principes, si mon parent à qui j'ai succédé, avait, de son vivant, 
acheté un certain héritage, dont il n'avait pas encore été mis en possession 
lors de sa mort ; quoique je n'aie trouvé dans sa succession que l'action ex 
emplo, je suis censé lui avoir succédé à l'héritage même que je me suis fait 
donner par cette action 1 . 

Par la même raison, si le parent à qui j'ai succédé, avait vendu un 
héritage avec faculté de réméré, et que depuis sa mort j ' a ie , en qualité de son 
héritier, exercé le réméré, je suis censé avoir cet héritage à titre de succession 
de mon parent. Quoique je n'aie pas trouvé l'héritage même dans sa succes
sion, il suffit que j 'y aie trouvé le droit de réméré qui s'est réalisé dans cet 
héritage que j'ai réméré. Cet héritage m'est donc propre, et en matière de 
succession, et propre de communauté; sauf la récompense que je dois à la 
communauté, de la somme que j 'en ai tirée pour exercer le réméré. 

fl^S. Par la même raison , si le parent à qui j'ai succédé , avait aliéné un 
héritage sous une condition résolutoire; putà, s'il l'avait donné à quelqu'un , 
à condition qu'il y rentrerait si le donataire mourait sans enfants ; et que la 
condition ayant existé depuis la mort du parent auquel j'ai succédé , je sois 
rentré dans cet héritage ; je serai censé avoir cet héritage à titre de succession 
de mon parent, quoique ce ne soit pas l'héritage même qui se soit trouvé dans 
sa succession ; car , en succédant au droit de rentrer dans l'héritage, je suis 
censé avoir succédé à cet héritage auquel ce droit s'est terminé, et dans lequel 
il s'est réalisé. 

On objectera peut-être que l'existence de la condition qui a donné ouver
ture au droit de rentrer dans cet héritage, n'étant survenue que depuis la 
mort de mon parent, je n'ai pas même trouvé ce droit dans la succession de 
mon parent, puisqu'il n'était pas encore né lors de l'ouverture de celte suc
cession. 

La réponse est, que suivant les principes que nous avons établis en notre 
Traité des Obligations, n° 220, l'existence des conditions apposées à un con
trat, a un effet rétroactif au temps du contrat, qui fait réputer le droit auquel 
l'existence de la condition a donné ouverture, comme acquis dès le temps du 
contrat. Suivant ce principe, le parent à qui j'ai succédé, est censé avoir eu, 
dès le temps du contrat de donation qu'il a faite de son héritage, le droit d'y 
rentrer, et l'avoir transmis par conséquent dans sa succession. 

f « 4 . Lorsque le parent à qui j'ai succédé , a vendu un héritage dont il a 
mis l'acheteur en possession , sans en recevoir le prix pour lequel il lui a ac
cordé terme ; et que par une convention que j'ai eue depuis sa mort, en qua
lité de son héritier, avec l'acheteur, je suis rentré dans l'héritage en le quittant 
du prix, cet héritage m'est-il propre?—La raison de douterest, que la vente de 
l'héritage ayant été faite purement et simplement sans pacte commissoire, le 
vendeur à qui j'ai succédé, paraît n'avoir retenu aucun droit de rentrer dans 
l'héritage auquel j'ai pu succéder. La réponse à ce raisonnement est,que, dans; 
tous les contrats synallagmatiqucs, la partie qui a de sa part exécute le con« \ 
l iât, a le droit de répéter la chose qu'elle a donnée en exécution du contrat, 
en cas de l'inexécution du contrat de la part de l'autre partie : c'est de ce 
droit que naît l'action qu'on appelle condiclio ob rem dati re non secutâ. Le 
vendeur dont j'ai été héritier, avait donc le droit de rentrer dans l'héritage en 
cas d'inexécution du contrat ; il l'a laissé dans sa succession, et il me l'a trans
mis. C'est en vertu de ce droit qu'en conséquence de l'inexécution du contrat, 
parla convention de désistement entre l'acheteur et moi, je suis rentré dans 

' Celte décision serait encore ad
mise aujourd'hui, même dans les cas où 

la vente n'aurait pas immédiatement 
transféré la propriété. 
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1 Cette décision nous parait fort 
douteuse : tout au moins elle doit dé
pendre de l'appréciation des faits : s'il 
y a eu résolution de la vente pour dé
faut du paiement du prix, la solution de 
Pothier estvraie; mais s'il y a eu con
vention quoique contraire à la pre
mière, c'est une nouvelle vente à l'in
verse de la précédente, mais qui n'en 

est pas la résolution, loin de là, elle en 
laisse subsister tous les effets ; le ven
deur primitif achète la chose par lui 
vendue, pour le prix primitif, mais cela 
ne suffit pas pour faire un propre, ce 
sera donc un conquêt. La résolution 
du contrat primitif suppose la consta
tation non équivoque de l'inexécution 
des charges qui avaient été imposées. 

cet héritage, et j 'en suis devenu propriétaire. Je le suis donc devenu en venu 
d'un droit auquel j'ai succédé : cet héritage m'est donc propre en matière de 
succession , et il doit par conséquent être aussi propre de communauté ; sauf 
la récompense que je dois à la communauté de la somme due pour le prix de 
l'héritage qui devait entrer dans la communauté, et dont je l'ai privée en dé
chargeant l'acheteur de cette somme pour avoir l'héritage 1; comme nous le 
verrons in/rà. 

On dira peut-être : A quoi sert le pacte commissoire, si sans ce pacte le 
vendeur a le droit de rentrer dans l'héritage, faute de paiement du prix ? 
V. dans notre Traité du contrat de Vente, n°475 , ce que ce pacte donne de 
plus. 
l ^ S . Le principe que nous venons d'établir, « que je suis censé avoir à titre 

de succession un héritage, lorsque j'ai succédé à mon parent au droit en vertu 
duquel j 'en suis depuis devenu propriétaire, >- n'a lieu que lorsque le droit au
quel j'ai succédé, a été la cause prochaine et immédiate de l'acquisition que 
j'ai faite depuis de cet héritage, comme dans les exemples ci-dessus rapportés. 
11 en est autrement lorsque le droit auquel j'ai succédé n'en a été qu'une 
cause éloignée. Par exemple, si j'ai succédé à un parent à une seigneu
rie directe, à laquelle était attaché un droit d'avoir par retrait convention
nel les héritages d'un certain territoire, lorsqu'ils sont vendus ; et que depuis, 
un héritage sujet à ce droit ayant été vendu, j'en aie exercé le retrait qui m'en 
a rendu propriétaire, je ne serai pas censé avoir cet héritage à titre de suc
cession. Cet héritage est un acquêt ; et si la vente qui a donné ouverture au 
retrait que j'ai exercé, est intervenue durant ma communauté, il sera conquêt 
de celte communauté. La raison est, que le droit attaché à la seigneurie à la
quelle j'ai succédé , qui consiste dans le droit d'être préféré pour acheter les 
héritages qui y sont sujets, lorsqu'ils sont vendus, n'est que la cause éloignée 
de l'acquisition que j'ai faite de l'héritage dont j'ai exercé le retrait. La cause 
prochaine de mon acquisition est le contrat de vente de cet héritage , aux 
droits duquel contrat j'ai été subrogé à l'acheteur à qui la vente en avait été 
faite, par le retrait que j'ai exercé sur lui, qui m'en a rendu acheteur en sa 
place. C'est donc ce contrat de vente qui est le véritable titre et la cause pro
chaine de l'acquisition que j'ai faite de cet héritage ; je le possède à titre d'achat, 
et par conséquent c'est un acquêt. 

Pour les mêmes raisons, un héritage retiré par retrait féodal, a été jugé ac
quêt par arrêt du 24 janvier 1523 ; Bardet, liv. 1, ch. 109. 

Pareillement, lorsqu'ayant un droit de justice qui m'est propre, l'ayant 
eu de la succession de mes parents, j 'a i , en ma qualité de seigneur de justice, 
acquis par droit de déshérence ou de confiscation , des biens immeubles d'un 
homme mort sans héritiers, ou condamné à une peine capitale ; ces immeubles 
ne sont pas des propres, mais des acquêts ; et si la mort ou la condamnation 
qui ont donné ouverture à la déshérence ou à la confiscation, sont arrivées 
durant ma communauté , ils sont des conquêts : car ce n'est pas mon droit de 
justice qui est la cause prochaine et immédiate de l'acquisition que j'ai faite de 
ces immeubles; c'est le droit de déshérence ou de confiscation auquel la mort 
ou la condamnation de la personne à qui ils appartenaient, a donné ouverture ; 
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lesquels droits de déshérence ou de confiscation , sont des fruits civils de mon 
droit de justice qui les a produits, et en sont distingués comme la fille l'est de la 
mire , et comme les fruits le sont de la terre qui les a produits. 

Il n'en est pas de même du droit de déshérence que la coutume de Bretagne, 
(art. 595), et quelques autres donnent au seigneur de fief par la défaillance de 
l'estoc. Lorsque, dans ces coutumes, le seigneur succède au fief qui relevait 
de lui, par la mort de son vassal qui n'a laissé aucuns héritiers de la ligne 
d'où ce Iief procédait, celte succession ne doit pas être considérée comme un 
fruit et une obvention du fief dominant, mais comme une reversion qui se 
fait de ce fief au seigneur, par l'extinction de l'inféodaiion que produit la dé
faillance de la ligne. Le droit d'y rentrer, en cas de défaillance de la ligne , 
était une des dépendances du fiëf dominant : ce fief dans lequel le seigneur 
est rentré, et auquel s'est terminé le droit qu'il avait d'y rentrer, en est donc 
pareillement une dépendance, comme il l'était avant l'inféodaiion qui l'en 
avait séparé. C'est pourquoi, si le fiel dominant était propre, le fief dans le
quel le seigneur du fief dominant est rentré par ce droit de déshérence, est 
pareillement propre. 

Il en est de même de la commise du fief pour désaveu ou pour félonie : ce 
n'est pas tant en ce cas une acquisition que fait le seigneur, qu'une reversion 
qui se fait par l'extinction de l'inléodalion. Le droit qu'a le seigneur de rentrer 
dans les fiefs qui relèvent de lui, lorsque le cas arrivera, est un droit qui fait 
partie du fief dominant; et par conséquent le fief dans lequel, le cas étant 
arrivé, le seigneur est rentré, et auquel le droit qu'il avait d'y rentrer s'est 
terminé, doit pareillement faire partie des dépendances du fief dominant, et 
être de même nature, et par conséquent propre, lorsque le fief dominant est un 
propre de la personne à qui il appartient1. 

1 2 * . Les héritages confisqués sont-ils propres ou acquêts aux enfants ou 
autres héritiers du condamné, auxquels le roi a fait remise de la confiscation? 
Je crois que la décision de la question dépend beaucoup des termes dans les
quels le brevet est conçu. Si le roi déclare par le brevet qu'il se désiste en 
leur faveur de son droit de confiscation des biens du condamné, le roi paraît 
en ce cas, en se désistant de son droit de confiscation, avoir, par la plénitude 
de sa puissance, rendu au condamné le droit de transmettre par succession ses 
biens , qu'il avait perdus en perdant l'état civil par la condamnation. Ses en
fants ou autres héritiers sont en conséquence censés avoir à titre de succes
sion les biens du condamné ; et par conséquent ceux desdits biens qui sont 
immeubles, sont de véritables propres. Mais, si le brevet porte simplement que 
le roi fait don des biens confisqués aux enfants ou autres héritiers du con
damné , les enfants n'ayant en ce cas d'autre titre que le don que leur en a 
fait le roi, ces biens sont acquêts, et par conséquent conquêls, si le don a été 
fait durant la communauté. 

Il y a des auteurs qui distinguent entre les enfants du condamné et ses 
\autres parents , en interprétant, selon le premier sens, le brevet, lorsque la 
'remise est laite aux enfants ; et, selon le second sens, lorsque la remise est 
faite à d'autres parents J . 

1 La suppression des fiefs et des 
justices seigneuriales rend inutiles 
les questions dont s'occupe ici Po
thier. 

* La question peut se présenter 
aujourd'hui, non pas pour les biens 
que possédait le mort civilement au 
moment où la mort civile l'a frappé, 
ceux-là sont dévolus à ses héritiers par 

droit de succession (art. 25) , mais 
pour ceux qu'il aurait acquis depuis 
la mort civile encourue, et dont il se 
trouvera en possession au jour de sa 
mort naturelle, lesquels sont dévolus 
à l'Etat par droit de déshérence; 
néanmoins, il est loisible au roi do 
faire, au profit de la veuve, des en
fants ou parents du condamné, telle 
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disposition que l'humanité lui suggé
rera (art. 33, C. civ.). 

Il est évident que ces biens n'arri
vent point aux enfants par droit de 
succession , ils ne les tiennent et ne 
peuvent les avoir que comme biens 
donnés ; alors ils auront le sort qu'au
raient toute autre libéralité qui leur 

serait faite, selon la nature mobilière 
ou immobilière des biens. 

1 Quand même le donateur ou tes
tateur ne serait pas un parent du con
joint donataire ou légataire, l'immeu
ble donné ou légué serait aujourd'hui 
un propre, art. 1405, C. civ. V. ci-
après, p. 121, note 2. 

1 « 8 . Quoique l'héritage auquel l'un des conjoints a succédé à son parent 
durant le mariage, n'ait pas dans la succession de ce conjoint, ni en matière 
de disposition , les effets d'un bien propre, ne restant plus personne de la fa
mille dont il procédait, il n'en est pas moins pour cela propre de commu
nauté ; car ce n'est que ex accidenli el ex causa exlrinsecâ, qu'il n'a pas dans 
la succession de ce conjoint, et en matière de disposition , les effets d'un 
bien propre : il n'en est pas moins en soi un héritage propre, ayant été 
transmis par succession. Ce n'est donc pas un acquêt, ni par conséquent un 
conquêt. 

1^9. Il nous reste à observer que, pour qu'un immeuble échu à l'un des 
conjoints durant la communauté, par la succession de son parent, soit propre 
de succession , et par conséquent propre de communauté, il n'importe que ce 
parent, par la succession duquel il lui est échu, soit un parent de la ligne 
directe ascendante, ou de la ligne directe descendante, ou de la collatérale. 
Toutes ces successions font des propres. 

Doit-on excepter de cette règle la succession par laquelle les pères et mères 
succèdent à leurs enfants aux choses qu'ils leur ont données? Nous traiterons 
celte question dans un Traité des successions. 

Application de la règle aux dons et legs faits en avancement de succession, 
ou pour en tenir lieu. 

I Ï I O . Les héritages ou autres immeubles donnés ou légués à un enfant par 
son père, sa mère ou quelque autre parent de la ligne directe ascendante, sont 
propres à cet enfant en matière de succession, de même que s'ils lui étaient 
échus par la succession de ces personnes; et par conséquent, suivant la règle 
ci-dessus proposée, ils sont aussi propres de communauté, quand même le don 
ou le legs aurait été fait durant la communauté. 

La raison est, que ces parents devant, suivant l'ordre de la nature, la suc
cession de leurs biens à leurs enfants, les dons et legs qu'ils leur font de leurs 
biens, sont moins des dons el legs qu'un acquittement de la dette naturelle 
de leur succession qu'ils leur doivent. Les enfants, par les donations entre-vifs 
qui leur sont faites de ces biens, sont censés recueillir d'avance la succession 
du donateur 1 ; et c'est pour cela que ces donations sont appelées avancement 
d'hoirie, avancement de succession. 

131 . Cela a lieu, 1° quand même l'enfant donataire aurait depuis renoncé 
à la succession du donateur, les héritages et autres immeubles qui lui ont été 
donnés, n'en sont pas moins des propres de succession et de communauté; 
car le donateur n'est pas moins censé les lui avoir donnés en avancement de 
sa succession, et ils lui tiennent lieu de sa succession. 

1 3 « . Cela a lieu, 2° quand même les héritages donnés excéderaient la part 
que l'enfant donataire eût dû avoir dans la succession du donateur. Ces héri
tages ne laissent pas de lui être propres entièrement, et non pas seulement 
jusqu'à concurrence de la part qu'il eût dû avoir dans la succession du dona
teur ; car le donateur n'en est pas moins censé lui avoir donné le total comme 
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un avancement de sa succession, dans laquelle il a voulu lui faire une part 
plus avantageuse que celle que lui eût faite la loi civile des successions. 

1 3 3 . Cela a lieu, 3° quand même l'enfant donataire ne serait pas l'héritier 
présomptif immédiat de son aïeul qui les lui a donnés, étant précédé par son 
père. Ces héritages ne laissent pas d'être censés lui avoir été donnés en avan
cement de succession : car, selon l'ordre de la nature, les biens de son aïeul 
devant lui parvenir un jour, non pas à la vérité immédiatement, mais média-
tement et par le canal de son père ; son aïeul, en les lui donnant ou les lui 
léguant, ne fait que prévenir ce temps, et sauter par-dessus le canal par le
quel ils doivent lui passer. La donation ou le legs qu'il lui en fait, est donc 
une anticipation de sa succession ; les héritages ou autres immeubles ainsi don
nés ou légués sont donc propres de succession, et par conséquent propres de 
communauté. 

1 3 4 . Cela a lieu, 4° quand même l'héritage ne passerait pas directement 
du père au (ils, mais par le canal d'une autre personne que le père aurait 
chargée de substitution envers son fils. Par exemple, si un père ayant deux 
lils, fait l'aîné légataire universel, à la charge de substitution envers le puîné; 
quoiqu'à l'ouverture de la substitution, le puîné recueille les héritages com
pris en la substitution par le canal et des mains de son frère aîné, ce puîné 
ne laisse pas d'être censé les tenir à litre de donation de son père, la substi
tution qui est son titre, étant une donation que son père lui a faite. Ces héri
tages lui sont donc des propres de succession, et par conséquent propres de 
communauté. 

Conlràvice versa, lorsqu'un oncle a grevé son neveu d'une substitution au 
profit des enfants dudit neveu, les héritages compris dans la substitution, que 
lesdils enfants ont recueillis, ne leur sont que des acquêts : car, quoiqu'ils 
soient passés du père aux enfants, ce n'est pas de leur père qu'ils les tiennent ; 
leur père n'a été que le canal par lequel ils leur sont passés : ils les tiennent 
de leur grand oncle qui les leur a donnés par la substitution qu'il a faite en 
leur faveur. Mais les donations faites par un parent collatéral ne sont que des 
acquêts, comme nous le verrons plus amplement ci-après. 

135. Lorsqu'un père, durant le mariage de son fils, lui fait donation d'une 
rente d'une certaine somme, dont il se constitue lui-même le débiteur envers 
lui, cette rente est-elle en la personne du fils, qui en est le créancier, un bien 
acquêt, ou un propre 1 ? 

Pour soutenir que cette rente n'est pas un propre, mais seulement un ac
quêt, on dit qu'un propre est un ancien héritage qui a appartenu à la per
sonne à qui on a succédé, et a passé de sa personne à celle qui lui a succédé. 
Or la rente que le père a donnée à son fils, et dont il s'est constitué le débiteur 
envers son (ils, étant une rente qui n'a été créée et formée que par la dona
tion qui en a été faite au fils, et qui n*a commencé à exister qu'en la per
sonne du fils, on ne peut pas dire que ce soit un ancien héritage qui ait passé 
de la personne du père en celle du fils. On ne peut donc pas dire que cette 
rente soit un propre ; elle n'est donc qu'un acquêt du fils; et la donation ne 
lui en ayant pas été faite par son contrat de mariage , c'est un acquêt fait du
rant son mariage, et par conséquent un conquêt, qui est entré dans la com
munauté légale, s'il n'y a clause contraire dans la donation, de même qu'y se
raient entrés des meubles que le père aurait donnés à son fils. 

Au contraire, pour soutenir cette rente propre, on dit qu'il est vrai que celte 
rente considérée en sa forme de rente, n'a commencé à exister qu'en la per
sonne du fils, et qu'elle n'a jamais, dans celte forme, appartenu au père. Mais, 
si elle ne lui a pas appartenu formaliter dans sa forme de rente, elle lui a ap
partenu causaliler et eminenler, comme étant renfermée dans la masse de ses 

1 II en est autrement aujourd'hui (art. 1405, C. civ.) . V. p. 121 , note 2 . 
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1 Les rentes étant aujourd'hui mo
bilières , la donation d'une rente par 
un père à son fils tomberait dans la 
communauté comme tout autre Lien 
meuble , à moins d'une clause con

traire (Art. 1401,§ 1°). F.ci-dessus, p. 
65, note 1. 

» F. ar t .U06, C. civ. 
Art. 1WG: « L'immeuble abandonné 

« ou cédé par père , mère ou autre 

Liens, sur lesquels il l'a consliluée : autrement il n'aurait pas pu la donner à 
son fils, personne ne pouvant donner ce qu'il n'a pas. La rente peut, de cette 
manière, paraître avoir passé du père au fds, à un titre qui fait des propres, et 
être par conséquent un propre, tant de succession que de communauté. 

J'avais, dans mon Introduction à la coutume d'Orléans ( l r e édit.), embrassé 
cette seconde opinion, que feu M. Rousseau, mon respectable ami, m'avait dit 
être la plus accréditée au Palais; mais j'ai appris que depuis il était intervenu 
un arrêt de la Cour, dont je ne sais pas la date, qui a jugé conformément à la 
première opinion. (F . l'Introduction générale aux coutumes, n° 66.) 

Il n'y aurait pas lieu à cette question, s'il était dit par la donation, que le 
père fait donation à son fils d'une certaine somme, pour le prix de laquelle il 
lui a, par le même acte, constitué une rente de tant. La donation étant en ce 
cas d'une somme d'argent, il ne peut être douteux en ce cas, que la rente con
stituée au fils pour le prix de cette somme, est un acquêt, et par conséquent 
un conquêt, ayant été fait durant le mariage *. 

136. Lorsqu'un père débiteur envers son fils d'une somme d'argent qu'il 
lui a promise en le mariant, lui donne à la place, durant le mariage, un héri
tage, cet héritage est-il propre? La raison de douter est, que l'héritage paraît 
en ce cas donné au fils par le père, en paiement de la somme qu'il lui devait : 
or la dation en paiement est un acte équipollent à vente : Dare insolulum est 
vendere; L: 4, Cod. de Evict. C'est donc comme si le père avait vendu à son 
fils cet héritage pour le prix de la somme qu'il devait à son fils : mais il n'est 
pas douteux que l'héritage qu'un père aurait vendu à son fils, serait un acquêt 
de ce fils. Nonobstant ces raisons, il n'est pas douteux que cet héritage est à 
ce fils un propre de succession, et par conséquent un propre de communauté. 
Le père, en donnant cet héritage à son fils, à la place de la somme qu'il lui 
avait promise en mariage, n'est pas censé le lui vendre pour le prix d'une 
somme qu'il lui doit ; il n'est censé faire autre chose qu'exécuter la donation 
de la dot qu'il lui avait promise en mariage. Cette donation reçoit son exécu
tion, non pas à la vérité in ipsà repromissâ, sed in re diversâ, que le fils veut 
bien recevoir à la place. Le (ils est donc censé tenir cet héritage en exécution 
de la donation qui lui avait été faite par son contrat de mariage, et par consé
quent à litre de donation en avancement de succession. 

C'est ce qui résulte évidemment de l'art. 26 de la coutume de Paris, où il 
est dit : « Le fils auquel les père ou mère, aïeul ou aïeule ont donné aucun hé-
« ritage tenu en fief, ne doit que la bouche et les mains au seigneur féodal, en-
« core que la chose lui soit baillée en paiement de ce qui lui avoit été pro-
« mis par contrat de mariage. » La coutume, en décidant que le fils ne doit en 
ce cas que la bouche et les mains, suppose évidemment que le fils, dans l'es
pèce proposée, lient l'héritage à tilre de donation, en exécution de celle qui lui 
a été faite par son père , et que son père n'est pas censé le lui avoir vendu : 
car, s'il était censé le lui avoir vendu, le fils devrait le profit de vente, n'étant 
pas douteux que la vente faite par un père à son fils d'un héritage tenu en fief, 
donne ouverture au profit de vente. 

Observez que l'héritage donné à l'un des conjoints durant le mariage, à la 
place d'une somme qui lui avait été promise, ne lui est propre de communauté 
qu'à la charge de récompenser la communauté de la somme promise qui serait 
entrée dans la communauté légale, si le conjoint n'avait pas reçu l'héritage à 
la place*. C'est ce que nous verrons plus amplement infrù, partie 4. 
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• 39 . Il n'y a, suivant le droit commun, que les donations faites par les pèra 
rt mère et autres ascendants à un enfant, qui soient regardées comme des li
tres équipollents à celui de succession, qui rendent propre l'héritage ou autre 
immeuble qui a été donné, de la môme manière que si le donataire l'eût eu à 
titre de succession. Celles qui sont faites par tout autre parent, quand môme 
elles seraient laites à l'héritier présomptif du donateur, ne font que des acquêts 
qui sont conquêts lorsque la donation a été faite durant la communauté. 

La rais-on de différence est, qu'il n'y a que nos parents de la ligne directe 
ascendante qui nous doivent, selon l'ordre de la nature, la succession de leurs 
biens; les autres ne nous la doivent pas. C'est donc, lorsqu'ils nous donnent 
leurs biens, une véritable donation qu'ils nous font ; et l'on ne peut pas dire 
que ce soit un acquittement anticipé de la dette de leur succession, puisqu'ils 
ne nous la doivent pas. 

Il y a néanmoins quelques coutumes, comme Anjou, le Maine, qui réputent 
les donations à l'héritier présomptif, quoiqu'en ligne collatérale, faites en avan
cement de succession ; et les héritages et autres immeubles qui lui sont donnés, 
biens propres et patrimoniaux. Il n'est pas douteux que les héritages et autres 
immeubles régis par ces coutumes, lesquels sont, en ce cas, propres en matière 
de succession, sont aussi en conséquence, suivant notre règle, propres de 
communauté *. 

13**. Lorsqu'un testateur a, par son testament, rappelé à sa succession les 
enfants d'un parent qui eût été son héritier, s'il ne fût pas prédécédé, pour le 
représenter, et prendre dans les biens de la succession du testateur la part qu'y 
eût eue ce parent s'il ne fût pas prédécédé ; ce rappel est-il regardé comme un 
titre de succession, qui donne la qualité de propres aux héritages avenus aux-
dits enfants par ledit rappel? ou ne doit-il être regardé que comme un legs, qui 
ne fait que des acquêts ? 

La jurisprudence a établi à cet égard une distinction entre le rappel fait 
intrà lerminos juris, et celui fait exlrà terminos juris. 

Le rappel est censé fait inlrà lerminos juris, lorsque, dans les coutumes qui 
n'admettent pas la représentation, le testateur a rappelé des personnes à qui 
le droit romain l'accordait. 

Par exemple, lorsque dans les coutumes de Blois ou deMeaux, qui n'admet
tent aucune représentation en ligne collatérale, un testateur a rappelé à sa suc
cession ses neveux ou nièces, enfants d'un frère ou d'une sœur prédécédés, ce 
rappel est inlrà lerminos juris, parce que la novelle de Justinien leur accor
dait la représentation. 

A plus forte raison, le rappel des petits-enfants est intrà lerminos juris, 
dans les coutumes qui excluent la représentation, même en directe. 

Le rappel qui est fait inlrà lerminos juris, est regardé comme un titre de 
succession, qui donne aux héritages qui aviennent à ce titre, la qualité de pro
pres de succession, et par conséquent de propres de communauté. C'est ce 
qui a été jugé par un arrêt du 9 juin 1687 , rapporté au Journal du Palais, 
t. 2 , p. 665, et par plusieurs autres précédents, cités par le journaliste. 

Le rappel exlrà lerminos juris, est celui des personnes auxquelles le droit 
romain ne donne pas le droit de représentation. Tel est le rappel des petits-
neveux et des petits-cousins. 

Ce rappel n'est valable que per modum legati; et par conséquent les hérita-

« ascendant, à l'un des deux époux, 
« soit pour le remplir de ce qu'il lui 
« doit , soit à la charge de payer les 
« dettes du donateur à des élran-
« gers, n'entre point en communauté; 

« sauf récompense ou indemnité. » 
1 Le Code a établi une règle toute 

différente, il n'exige pas même que le 
donateur soit parent. V. art. 1 4 0 5 , 
C. civ., ci après, p. 121, note 2. 
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1 Le legs d'un immeuble serait au
jourd'hui un propre et non pas un 
conquét. 

' V. art. 1406, C. c iv. , ci-dessus , 
p. 107, note 2. Ces immeubles n'en
trent pas en communauté. 

ges avenus à ce titre, sont de purs acquêts, de même que ceux avenus à titra 
de legs *. 

Application de la règle aux accommodements de famille. 

1 3 9 . Les accommodements de famille, par lesquels quelque héritage passe 
du père au fils, étant regardés par la jurisprudence comme des avancements de 
succession, ces héritages que le fils a eus par quelque accommodement de fa
mille, étant par conséquent des propres de succession, ils sont pareillement 
des propres de communauté, quoique l'accommodement ait été fait durant la 
communauté. 

Par exemple, lorsqu'un père, durant le mariage de son fils, lui fait abandon 
d'un héritage, à la charge de payer ses dettes en total ou en partie, cet acte 
n'est pas regardé comme une vente que le père fasse à son fils de cet héritage 
pour le prix de la somme à laquelle montent les dettes qu'il le charge de payer 
a son acquit : cet acte est regardé comme un pur accommodement de famille, 
et un avancement de succession; carie père, par cet acte, ne fait que préve
nir le temps de l'ouverture de sa succession, et fait d'avance ce qui se serait 
fait lors de l'ouverture de sa succession. Sans cet abandon, lors de l'ouverture 
de la succession du père, le fils aurait succédé à cet héritage, et il n'y aurait 
succédé qu'à la charge des dettes dont le père le charge par cet abandon. Le 
fils est donc censé avoir cet héritage en avancement de succession ; il est donc 
un propre, et, par conséquent un propre de communauté 2 . 

C'est la jurisprudence des arrêts. 11 y en a un assez récent, rendu en la qua
trième des enquêtes, au rapport de M. Rolland deChasseranges. Dans l'espèce 
de cet arrêt, le père du sieur de Landivisiau lui avait fait donation de la terre 
du Plessis, à la charge de payer pour 600,000 livres de dettes, laquelle somme 
était la valeur entière de la terre. Le sieur de Landivisiau, après la mort de son 
père, ayant voulu faire rapport de celle terre à la succession, pour y prendre ses 
droits d'aînesse, ses sœurs s'y étant opposées, et ayant soutenu que le titre au
quel le sieur de Landivisiau avait celle terre, était une véritable vente que son 
père lui avait faite de celte terre pour ladite somme, l'arrêt jugea que son titre 
était une donation en avancement de succession, et qu'il était en conséquence 
fondé dans le rapport qu'il faisait de cette terre. 

Par la même raison, lorsqu'un père, durant le mariage de son fils, lui aban
donne un-héritage pour demeurer quitte envers lui de ce qu'il lui doit, putà, 
pour un compte de tutelle, cet acte n'est pas censé être une venle que le père 
fasse à son fils pour le prix de la somme due à son fils ; cet abandon n'est 
censé être qu'un pur accommodement de famille et un avancement de succes
sion : le fils aurait pareillement succédé à cet héritage, et aurait fait confusion 
de ce qui lui restait dû par son père. Le fils étant donc censé avoir cet héri
tage en avancement de succession, cet héritage lui est propre, et par consé
quent propre de communauté, quoique l'abandon ait été fail durant la commu
nauté. 

Observez qu'il ne lui est propre de communauté qu'à la charge de la récom-
, pense de la somme qui lui était due par son père, la créance de cette somme 

étant, comme meuble, entrée dans la communauté légale. 
Pareillement, dans l'espèce précédente, l'héritage donné par un père à son 

fils, à la charge de payer ses dettes, n'est propre de communauté qu'à la 
charge de récompenser la communauté des sommes qu'il en a tirées pour les 
payer. 
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Application de la règle aux partages, licitations, et autres actes qui en tien
nent lieu. 

14©. Les héritages et autres immeubles d'une succession échus h quelqu'un 
par le partage qu'il en a faitavec ses cohéritiers, lui sont propres entièrement, 
et non pas seulement pourla part héréditaire qu'il avait avant le partage. Quand 
même ils excéderaient le montant de sa part héréditaire, et seraient chargés en 
conséquence d'un retour en deniers, ils seraient entièrement propres, et non 
pas seulement jusqu'à concurrence de sa part héréditaire. Par conséquent, 
suivantnotre règle, ils doivent aussi être entièrement propres de communauté 
quand même le partage aurait été fait durant le mariage, sauf seulement la ré
compense que le conjoint héritier doit delà somme qu'il en a tirée pour payer 
le retour dont son lot était chargé. 

Cette maxime est tirée de notre jurisprudence française, sur la nature des 
partages. 

Ces principes sont, sur cette matière, entièrement opposés à ceux du droit 
romain. 

Suivant ceux du droit romain, un partage était regardé comme une espèce 
de contrat d'échange, par lequel chaque cohéritier échangeait les parts qu'il 
avait, avant le partage, dans les héritages tombés dans les lots de ses cohéri
tiers, contre celles que les cohéritiers avaient, avant partage, dans ceux tom
bés dans le sien. 

En conséquence, chaque héritier était censé n'avoir succédé au défunt aux 
héritages tombés dans son lot, que pour la part dont il était héritier, et avoir 
acquis de ses cohéritiers les autres parts, avec la charge des hypothèques des 
créanciers particuliers de ses cohéritiers ; L. 6, § 8, ff. comm. divid. 

Au contraire, suivant les principes du droit français, les partages ne sont 
pas regardés comme des titres d'acquisition : la part que chaque héritier a dans 
les biens de la succession avant le partage, est une part indéterminée; c'est le 
partage qui la détermine aux effets tombés au lot de cet héritier. Le partage est 
censé ne faire autre chose que de déterminer la part à laquelle chaque héritier 
a succédé au défunt, qui était auparavant indéterminée ; et il la détermine aux 
seuls effets tombés dans son lot. Au moyen de celle détermination que fait le 
partage, et de l'effet rétroactif qu'on lui donne au temps du décès du défunt, 
le défunt est censé avoir, dès l'instant de son décès, saisi en entier chacun de 
ses héritiers, de toutes les choses comprises dans leur lot, à la charge des re
tours : chaque héritier est censé avoir seul succédé entièrement à toutes les-
dites choses, à la charge des retours, s'il y en a, et n'avoir rien acquis de ses 
cohéritiers par le partage *. 

1 4 t . Ces principes ont lieu, non-seulement à l'égard du premier partage 
qui se fait entre des cohéritiers : ils ont lieu pareillement à l'égard des subdi
visions. Lorsque, par le premier partage, quelques effets de la succession sont 
demeurés indivis entre tous, ou seulement entre quelques-uns des cohéritiers, 
il reste à faire entre eux une subdivision de ces choses restées en commun : 
Nulla enim in œternum communio est. La part de chacun de ces cohéritiers,< 
par rapport aux choses qui leur sont demeurées communes et indivises, est 
encore indéterminée jusqu'à la subdivision qui doit s'en faire ; celte subdivi
sion la détermine aux choses qui tombent dans le lot de chacun par la subdivi
sion. Cette subdivision a, de même que le premier partage, un effet rétroactif 
au temps du décès du défunt, de manière que chacun d'eux est censé avoir seul 
succédé au défunt à tous les effets contenus dans le lot qui lui est échu par la 
subdivision, et n'est censé avoir rien acquis de ses copartageants. 

1 V. art. 883 , C. civ., ci-dessus, p. 95, note 1. 
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i 1 C'est surtout pour la tranquillité 
' réciproque des cohéritiers ou copar-

tageants que la jurisprudence fran
çaise a adopté, et le Code a consacré 
celleficliondedéelaration de propriété 
dans les partages. Par une conséquence 
nécessaire de celte fiction toutes les hy
pothèques qui auraient pris naissance du 
chef du cohéritier dans le lot duquel ne 
tombe pas l'immeuble, s'évanouissent et 
sonteensées n'avoir jamaisexisté :c'est 
une fiction admise H I L I T A T I S C A U S A . 

s V. art. 1686, C. civ., qui pose la 
règle générale. 

Art. 1686 : « Si une chose commune 
« à plusieurs ne peut être partagée 
« commodément et sans perte ; — Ou 
« si, dans un partage fait de gré à gré 
« de biens communs, il s'en trouve 
« quelques-uns qu'aucun des coparla-
« ge.mts ne puisse ou ne veuille pren-
« dre ; — La vente s'en fait aux en-
« chères, et le prix en est parlajé 
« entre les copropriétaires. » 

14* . C'est en conséquence de ces principes, que notre coutume d'Orléans, 
suivie en cela par toutes celles qui ne s'en sont pas expliquées, décide (art. 15 
et 113), qu'il n'est dû aucun profit, ni féodal ni censuel, pour les héritages et 
subdivisions, encore qu'il y ait tournes. C'est une conséquence de nos prin
cipes que chaque héritier n'est censé rien acquérir de ses cohéritiers par ces 
partages et subdivisions, mais qu'il est censé avoir seul succédé immédiatement 
au défunt à tous les elfets compris dans son lot, à la charge de la tourne, lors
qu'il en est chargé. 

1 4 3 . C'est pareillement une conséquence de ces principes, qu'après le par
tage, les créanciers particuliers de mes cohéritiers ne peuvent prétendre aucun 
droit d'hypothèque sur les héritages et autres immeubles tombés dans mon lot, 
quoiqu'il soit plus fort que ma part héréditaire, et chargé d'un retour; car 
étant censé, selon nos principes, avoir seul succédé immédiatement au défunt, 
et pour le total, à toutes les choses comprises dans mon lot, et n'étant censé 
avoir rien acquis de mes cohéritiers, les créanciers de mes cohéritiers ne peu
vent rien trouver dans les effets de mon lot, qui ait appartenu pour aucune 
part à leurs débiteurs, ni qui puisse être sujet à leurs hypothèques; ils n'ont 
que la voie de saisir et arrêter la somme due à leurs débiteurs pour retour de 
partage, si elle n'a pas encore été payée l . 

144 . La maxime que nous avons posée ci-dessus, «que les héritages et 
autres immeubles échus à quelqu'un, lui sont propres pour le total, tant en 
matière de succession que de communauté, » est pareillement une conséquence 
évidente de ces principes. 

145. Ces principes sur la nature des partages, ont été étendus aux licita-
lioiis. 

On appelle licilalion un acte par lequel des cohéritiers ou d'autres copro
priétaires, qui ont, d'une succession qui leur est échue en commun, ou d'une 
acquisition qu'ils ont faite ensemble en commun, quelque héritage qui leur 
est commun et indivis, et qui ne peut se partager, ou qu'ils ne jugent pas à 
propos de partager, conviennent entre eux qu'il appartiendra pour le total à 
celui d'entre eux qui le portera à un plus haut prix, à la charge de donner à 
chacun des autres dans ce prix, la part qu'il a dans la succession ou dans l'ac
quisition 2 . 

Ces licilations entre cohéritiers ayant le même objet et la même fin que les 
partages des successions, qui est de faire cesser la communauté et l'indivision 
des biens de la succession, elles sont regardées comme des actes qui tiennent 
lieu de partage, et qui sont de la même nature que les partages. Ulpien, en la 
loi 22, § 1, ff. famil. ercisc, rapporte la licilalion parmi les choses qui font 
partie de l'office d'un commissaire au partage d'une succession : Familiœ 
creiscundœ judex polesl eliam licilalione admisse uni rem adjudicare. 

Ces licilations étant des actes qui tiennent lieu de partage, et qui sont de 
la nature des partages, on leur a appliqué les mêmes principes que noire 
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» L'art. 883, C. civ., porte : Ou à 
lui échu sur licitation. V. ci-dessus , 
p . 95, note 1. 

* Ces termes, sans fraude, concer
nent le cas auquel étant intervenu un 
partage entre deux héritiers, lequel au
rait assigné à chacun des portions di
visées, l'un d'eux ferait ensuite à l'autre 
une vente de sa portion divisée, et 
pour frauder le seigneur du profit dû 
par cette vente, supprimerait l'acte de 
partage inconnu au seigneur, et ferait 
apparoir d'une licitation faite entre eux 
de cet héritage, comme s'il restait en
core indivis. \Note de l'édit. de 1770.) 

] V. art. 1408, C. civ. 
Art 1408 : « L'acquisition faite pen-

« dant le mariage, à titre de licitation 
« ou autrement, de portion d'un ira-

« meuble dont l'un des époux était 
« propriétaire par indivis, ne forme 
« point un conquêt; sauf à indemniser 
« la communauté de la somme qu'elle 
« a fournie pour cette acquisition. — 
« Dans le cas où le mari deviendrait 
« seul, et en son nom personnel, ac-
« quéreur ou adjudicataire de portion 
« ou de la totalité d'un immeuble ap-
« partenant par indivis à la femme 
« celle-ci, lors de la dissolution de la 
« communauté, a le choix ou d'aban-
« donner l'effet de la communauté, 
« laquelle devient alors débitrice en-
« vers la femme de la portion appar-
« tenant à celle-ci dans le prix, ou de 
« retirer l'immeuble, en remboursant 
« à la communauté le prix de l'acqui-
« sition. » 

droit français a établis sur la nature des partages, et que nous venons de rap
porter ci-dessus. La licitation, de même que le partage, n'est pas regardée 
comme un titre d'acquisition : elle ne fait autre chose, de même que le partage, 
que déterminer les parts que chacun des héritiers licilants a dans la succes
sion. Celle de celui qui se rend adjudicataire par la licitation, est déterminée 
à l'héritage dont il est adjudicataire par la licitation, à la charge de payer aux 
autres, par forme de retour, leur part dans le prix; et les parts que les autres 
héritiers licitanls ont dans la succession, sont déterminées aux parts du prix 
que leur doit l'adjudicataire ; et au moyen de l'effet rétroactif qu'on donne à 
la licitation, de même qu'aux partages, l'adjudicataire est censé avoir succédé 
immédiatement au défunt pour le total à l'héritage dont il est adjudicataire, à 
la charge de payer à ses héritiers leur part dans le prix, et n'avoir rien acquis 
de ses cohéritiers, qui sont censés remplis du droit indéterminé qu'ils avaient 
dans la succession, pour la part du prix que l'adjudicataire est tenu de leur 
donner, et n'avoir jamais eu aucune part dans l'héritage licite l . 

1 4 © . C'est sur ce principe qu'est fondé l'art. 80 de la coutume de Paris, 
où il est dit : « Si l'héritage ne se peut partir entre cohéritiers, et se licite 
« par justice sans fraude *, ne sont dues aucunes ventes pour l'adjudication 
« faite à un d'eux. » 

Cette décision est une conséquence des principes que nous venons d'expo
ser. Si la coutume décide que l'adjudication faite à l'un des héritiers de l'héri
tage qui est licite entre eux, ne donne ouverture à aucun profit de vente, 
c'est parce que, suivant ces principes, l'adjudicataire n'est censé rien acquérir 
de ses cohéritiers colicitants. 

Suivant les mêmes principes, l'héritage qui m'est adjugé par licitation, n'est 

(joint hypothéqué aux créanciers particuliers de mes cohéritiers colicitants, 
esquels sont censés n'y avoir jamais eu aucune part. 

C'est pareillement une conséquence de ces principes, que l'héritage adjugé 
par licitation à l'un des héritiers, lui est propre pour le total en matière de 
succession ; et par conséquent, suivant notre règle, il est propre de commu
nauté, sauf la récompense des sommes tirées de la communauté pour payer 
les parts dues dans le prix aux colicitants 

1 4 9 . Observez que ces termes qui se trouvent dans l'art. 80 de la coutume 
de Paris, ci-dessus rapporté, si l'héritage ne se peut partir, et ceux-ci, se 
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licite par justice, ne doivent pas s'entendre restrictive, niais seulement 
enunlialivè ; et tout ce que nous venons d'exposer sur la nature et les effets 
d'une licitation, a lieu,— 1» soit que l'héritage licite n'ait pu se partager, soit 
qu'il ait pu absolument se partager, mais que les parties aient jugé plus à pro
pos de le liciter ;— 2° soit que la licitation ait élé faite devant le juge, sur assi
gnation ; soit qu'elle ait été faite volontairement par un acte devant notaires ; 
— 3° soit que la licitation se soit faite entre les seuls héritiers, soit qu'on ait 
admis des étrangers à enchérir, pourvu que l'adjudication ait été faite à un 
des héritiers : car la raison qui fait regarder la licitation comme n'étant 
qu'une espèce de partage, étant tirée de ce qu'elle a la même fin, qui est de 
faire cesser la communauté et l'indivis, on doit, dans tous les cas dans lesquels 
cette raison se rencontre, regarder la licitation comme un partage, et lui en 
donner les effets *. 

1 4 8 . Non-seulement les actes qui se font dans la forme de licitation, mais 
généralement tous les actes qui paraissent avoir pour fin principale de faire 
cesser entre cohéritiers la communauté et l'indivis, quelque nom qu'on leur 
ait donné, sont, de même que les licilations, regardés comme des actes tenant 
lieu de partage, et auxquels, de même qu'aux licilations, on donne tous les 
mêmes effets qu'aux partages *. 

C'est pourquoi, si mon cohéritier m'a vendu sa portion indivise dans un 
héritage de la succession ; quoique l'acte soit conçu dans les termes d'une 
vente de sa portion dans l'héritage, néanmoins comme on doit dans les actes 
rechercher plutôt l'intention des parties, que s'attacher aux termes dans les
quels ils sont conçus, et aux noms qu'il a plu aux notaires de leur donner; et 
que la principale fin et intention que les parties paraissent avoir eue dans cet 
acte, est de faire cesser la communauté et l'indivis par rapporta cet héritage, 
l'acte, suivant notre jurisprudence, n'est pas regardé comme une vente, 
quoiqu'il soit qualifié de ce nom, ni comme une cession ; il est regardé comme 
un acte tenant lieu de partage, qui ne fait autre chose que déterminer nos 
parts héréditaires par rapport à cet héritage. La mienne par cet acte est déter
minée à l'héritage pour le total, à la charge de payer à mon cohéritier la somme 
convenue par l'acte; et celle de mon cohéritier est déterminée au droit d'exi
ger de moi cette somme. En conséquence je suis censé dans ce cas, de même 
que dans le cas de la licitation, avoir succédé immédiatement au défunt à l'hé
ritage pour le total, à la charge de payer la somme à mon cohéritier, pour lui 
tenir lieu de la part indéterminée qu'il avait à la succession. Ainsi cet acte ne 
donne pas plus ouverture aux profils seigneuriaux, que la licitation. L'hérilage 
n'est sujet pour aucune partie aux hypothèques des créanciers parliculiers de 
mon cohéritier; il m'est propre pour le tolal en matière de succession, et par 
conséquent il est propre de communauté, sauf la récompense, comme nous 
l'avons dit ci-dessus. V. au Journ. Palais, arrêt du 29 février 1692, t. 2 , p. 803. 

1 4 » . Ce qui a élé jugé pour le cas auquel mon cohéritier m'a vendu sa 
part indivise, doit pareillement avoir lieu dans le cas où il en aurait disposé 
envers moi par bail à rente rachelable ou non rachetable, ou à quelque autre 
titre commulalif. Mais, si mon cohéritier m'a fait donation de sa part indivise 
dans quelque héritage de la succession, ou même en général de tous ses droits 

V. art. 1686, ci-dessus, p. 111 , 
note 2, et 1687, C. civ. 

Art. 1687 : « Chacun des coproprié-
« taires est le maître de demander que 
« les étrangers soient appelés à la li-
« citation : ils sont nécessairement ap-

TOM. VII. 

« pelés lorsque l'un des copropriétaires 
« est mineur. » 

* C'est pour reproduire celte doc
trine que l'art. 1408 dit : L'acquisi
tion... à titre de licitation ou AUTRE
MENT. V. ci-dessus p. 112, noie 2. 
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successifs, il est évident qu'un tel acte, quoiqu'il fasse cesser l'indivis, ne peut 
être considéré comme tenant lieu de partage : un acte par lequel l'une des 
parties a tout, et l'autre n'a rien, étant ce qu'il y a de plus contraire à l'essence 
des partages. C'est pourquoi, cet acte ne pouvant passer pour autre chose que 
pour une véritable donation que m'a faite mon cohéritier, les héritages dont 
il m'a fait donation pour la portion indivise qu'il y avait, seront acquêts pour 
cette portion, et par conséquent conquêts, si le don a été fait durant la com
munauté 

1 5 © . Lorsqu'un cohéritier de ma femme me vend la portion indivise d'un 
héritage qui lui est commun avec ma femme; s'il est dit par cet acte que 
j ' y parais pour ma femme en qualité de son mari, il n'est pas douteux que, 
tant qu'elle ne désavoue pas cet acte, il est censé n'être autre chose qu'un 
acte tenant lieu du partage qui était à faire entre elle et ce cohéritier: il 
suffit même pour cela, qu'il soit dit : « qu'un tel a vendu à un tel, mari d'une 
telle. » Cette qualité de mari qu'on lui donne dans l'acte, fait connaître que 
ce n'est pas en son propre nom, mais en sa qualité de mari d'une telle sa 
femme, et par conséquent pour sa femme, qu'il traite avec le cohéritier de sa 
femme. 

1 5 1 . Mais, s'il est dit simplement « qu'un tel a vendu à un tel sa portion 
indivise qu'il a dans un tel héritage qui lui es' commun avec la femme dudit 
tel ; » cet acte doit-il passer comme un acte tenant lieu d'un partage que je fais 
pour ma femme avec le cohéritier de ma femme ? Pour la négative, on peut 
dire, que n'étant pas dit par l'acte que j 'y parais au nom de ma femme, ni 
même en qualité de son mari, je suis censé y paraître en mon seul propre et 
privé nom, et par conséquent acheter véritablement pour moi la portion du 
cohéritier de ma femme. 

Néanmoins j'inclinerais à dire que, quoiqu'il ne soit pas dit dans cet acte 
que j 'y traite au nom de ma femme, et dans la qualité que j'ai de son mari, on 
doit facilement présumer que c'est en cette qualité, plutôt qu'en mon seul 
propre et privé nom, que j'ai traité dans cet acte avec le cohéritier de ma 
femme; parce que la qualité que j'ai de mari et d'administrateur de la per
sonne, des biens et des affaires de ma femme, doit faire facilement présumer 
que dans les actes qui concernent les affaires de ma femme, c'est en celle qua
lité de mari et pour ma femme que j ' y procède, quoique cela ne soit point 
exprimé par l'acte. Or l'acte dont il est question, concerne les affaires de ma 
femme, puisqu'il tend à faire cesser la communauté et l'indivis qui était entre 
elle et son cohéritier; je dois donc être facilement présumé y avoir traité en 
ma qualité de mari, et pour ma femme. 

En vain oppose-t-on qu'un partage de succession d'immeubles échue à ma 
femme, excède mon pouvoir d'administrateur de ses biens; car il suit seule
ment de là, que non-seulement dans ce cas-ci, mais même dans le cas auquel 
il serait dit expressément par l'acte, que je traite au nom de ma femme, l'acte 
ne serait pas valable, et n'obligerait pas ma femme, si elle le désapprouvait; 
mais il ne suit nullement que, lorsque ma femme ne le désapprouve pas, je ne 
puisse être présumé avoir traité en son nom, et que l'acte ne doive être censé 
tenir lieu du partage qui était à faire entre elle et son cohéritier, et qu'en 
conséquence l'héritage ne soit pour le total un propre de ma femme 

1 5 « . Si le cohéritier de ma femme avait vendu sa portion indivise, tant à 
moi qu'à ma femme, sera-t-ellc en ce cas un conquêt? La raison de douter est 

1 Aujourd'hui, les immeubles ainsi 
donnés seraient des propres de com
munauté. Voy. article 1405 , Code 

civil, ci-après, à la page 121, noie 2 . 
5 F. art. 1408, 2 e alinéa, ci-dessus, 

p. 112, note 2 . 
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qu'on ne peut plus dire en ce cas, que je n'ai traité qu'au nom de ma femme 
et pour ma femme ; car on ne peut être censé traiter d'une affaire pour une 
autre personne et en son nom, que lorsqu'elle n'est pas présente à l'acte, et 
qu'elle ne traite pas par elle-même de l'affaire : donc, dans le cas présent, où 
ma femme était présente à l'acte, et autorisée de moi pour traiter par elle-
même, on ne peut dire que je ne traitais dans cet acte qu'en son nom. Or, 
dira-t-on, si j 'y traitais en mon nom, ce ne pouvait être que pour l'acquisition 
de la portion indivise du cohéritier de ma femme : l'acte est donc en ce cas, 
comme les termes le portent, une véritable vente que le cohéritier de ma 
femme fait, tant à moi qu'à ma femme, de sa portion indivise dans l'héritage, 
lequel en conséquence doit être, pour cette portion, conquêt de cette commu
nauté. 

Nonobstant ce raisonnement, je crois qu'on doit décider autrement. Je con
viens que le mari a traité en son propre nom ; mais je ne conviens pas que ce 
ne pût être que pour faire l'acquisition de la portion indivise du cohéritier de 
sa femme ; je pense au contraire que, quoiqu'il ait traité en son propre nom, 
l'acte peut néanmoins passer pour n'être autre chose qu'un acte qui tenait lieu 
du partage qui était à faire de l'héritage. 

Qu'avait-il à faire, dira-t-on, à ce partage ? Je réponds que, quoique ce 
partage fût principalement à faire entre sa femme et son cohéritier, il concer
nait néanmoins le mari à certains égards. Si la femme avait cet héritage en 
commun quant à la propriété avec son cohéritier, le mari l'avait aussi en com
mun avec lui quant à la jouissance qui appartenait à sa communauté, pour la 
portion qu'avait sa femme dans cet héritage. La vente que le cohéritier de la 
femme fait de sa part au mari et à la femme, peut donc être regardée comme 
un acte par lequel, pour faire cesser l'indivis qui est entre lui et les conjoints, 
il consent que l'héritage demeure en entier à la femme pour la propriété, et 
au mari pour la jouissance qu'il en doit avoir pendant la communauté, à la 
charge de payer à ce cohéritier la somme convenue par l'acte, laquelle sera 
payée par la communauté, qui doit avoir la jouissance de l'héritage, et qui en 
sera, après sa dissolution, remboursée par la femme, à qui appartient l'héritage 
comme propre de communauté. 

153 . Lorsque la succession est échue au mari, quoique le cohéritier du 
mari vende sa portion indivise de quelque héritage de la succession, au mari 
et à la femme, qui intervient pour cet effet, dans l'acte, je crois que l'acte ne 
laisse pas de devoir passer pour n'être autre chose qu'un acte tenant lieu du 
partage qui était à faire entre le mari et son cohéritier, et que sa femme ne 
doit être censée intervenir à l'acte que parce qu'elle doit participer pendant 
la communauté à la jouissance de cet héritage, en sa qualité de commune, et 
afin de se rendre caution, pour son mari, des obligations qu'il contracte par 
cet acte avec son cohéritier : en conséquence, l'héritage ne laisse pas de de
voir être regardé comme un propre de communauté du mari, à la charge de 
la récompense de la somme qui a été tirée de la communauté pour payer son 
cohéritier. 

1 5 4 . Deux héritiers, l'un paternel, l'autre maternel, au même degré, 
partagent ensemble le mobilier de la succession. L'héritier paternel ayant pris 
par ce partage une quantité de mobilier beaucoup plus grande que celle qui 
lui revenait pour sa moitié, donne en retour à l'héritier maternel un héritage 
propre paternel, auquel il avait seul succédé. On ne peut pas supposer en ce 
cas, que l'héritier maternel ait succédé au défunt à cet héritage paternel, puis
qu'il n'était pas héritier des propres de celte ligne ; cet héritage ne peut donc 
être considéré que comme un acquêt qu'il a fait de l'héritier paternel, pour 
le retour que l'héritier paternel lui devait du partage du mobilier qu'ils ont 
fait ensemble : d'où il suit que, si le partage a été fait pendant la communauté 
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1 Cette décision n'étant fondée que 
sur la recherche de l'origine des biens, 
ne peut plus se présenter (art. 732, 
C. civ. F. ci-dessus, p. 83, note 2) , si 
ce n'est an «as exceptionnel «le l'art. 

747, C. civ., concernant le droit de 
retour établi en faveur des ascendants, 
et des art. 351 et 352, concernant le 
droit de retour établi en faveur de l'a
doptant. 

légale de cet héritier maternel avec sa femme, cet héritage sera un conquét de 
«elle communauté 

155. Il en serait autrement, si l'héritier paternel avait donné cet héritage 
propre paternel à l'héritier maternel, pour tenir lieu de la part qui lui reve
nait dans les acquêts du défunt; car les acquêts du défunt, pour la part qui en 
revenait à cet héritier maternel, devant être en sa personne des propres, et 
par conséquent propres de communauté, l'héritage qui lui a été donné pour 
lui en tenir lieu, doit pareillement être, par subrogation, propre de commu
nauté, suivant la règle infrà. 

15©. Il y a quelques coutumes qui ont des dispositions contrair.es aux 
principes que nous avons exposés sur la nature et les effets des partages et 
licilalions. 

Par exemple, la coutume de Dunois, art. 44, dit : « Par partage d'aucuns 
« héritages censuels, n'est dû profit au seigneur censuel, s'il n'y a bourse 
« déliée. » 

Cette coutume ayant décidé que le profit de vente est dû lorsque le partage 
est fait avec bourse déliée, c'est-à-dire lorsque l'un des héritiers qui a un lot 
plus fort que sa portion héréditaire, est chargé d'un retour envers son cohé
ritier qui a un lot plus faible; ou lorsque, par licitation, il s'est rendu adjudi
cataire pour le total, de l'héritage qui était à partager, pour le prix qu'il y a 
porté ; et le profit de vente auquel elle soumet en ce cas l'héritier copartageant 
chargé d'un retour en deniers, ou adjudicataire par licitation à deniers, n'é-
tantautre chose que le profit qui est dû pour les acquisitions qui, étant faites 
à prix d'argent, sont équipollentes à vente ; il s'ensuit évidemment que celte 
coutume considère le partage fait avec retour de deniers, comme une véritable 
acquisition que le copartageant chargé du retour, fait à prix d'argent, de ce 
dont son lot excède sa portion héréditaire, et pareillement que la licitation est 
une véritable acquisition à prix d'argent, que l'adjudicataire fait des parts de 
ses colicilants dans l'héritage licilé. 

Celle coutume ayant considéré de cette manière les partages faits avec 
retour de deniers et les licitations, doit-on en conclure, suivant l'esprit parti
culier de celte coutume, que les hérilages échus au lot d'un héritier,à la charge 
d'un retour en deniers, doivent, jusqu'à concurrence de ce dont excèdent la 
portion héréditaire de cet héritier, être dans cette coutume répulés acquêts; 
et pareillement, que l'héritage dont un héritier se rend adjudicataire par 
licitation, doit être, pour les portions de ses cohéritiers, réputé acquêt, et par 
conséquent conquêt, si le partage ou la licitation se sont fails durant la com
munauté ? Je pense que, même dans celte coutume, et dans celles qui ont une 
disposition semblable, les héritages échus à un héritier par un lot de partage, 
quoique plus fort que sa portion héréditaire, ou dont il s'est rendu adjudica
taire par licitation, sont propres pour le total en matière de succession, et par 
conséquent qu'ils sont aussi pour le total propres de communauté, sauf la ré
compense. 

11 est vrai que, suivant l'esprit particulier de ces coutumes, opposé en cela aux 
principes exposés ci-dessus, qui sont suivis dans les autres coutumes, l'héritier 
n'est point censé avoir succédé immédiatement au défunt à ce qu'il a de plus 
que sa portion héréditaire dans l'héritage dont il s'est rendu adjudicataire par 
licitation, ou dans ceux qui lui sont échus dans son lot de partage, à la charge 
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1 Cette décision serait encore plus 
évidente aujourd'hui, puisque la pro
priété serait acquise à l'acheteur par 
l'effet immédiat de la vente qui est 

parfaite sans la tradition. 
* V. art. 14-02, C. civ. . . . ou posses

sion légale antérieurement au ma-
riag*. V. ei-dessus, p. 98, nete 1. 

d'un retour en deniers; mais, s'il n'y a pas succédé immédiatement, ila succédé 
au droit de l'avoir par l'événement du partage ou de la licitation, que l'indivis 
de la succession qui lui a été déférée indivisément avec ses cohéritiers, obli
geait de faire ; ce qui suffit pour qu'il soit censé y avoir succédé, comme nous 
l'avons établi suprà, n° 121; et pour que ce qui lui est échu par son lot de 
partage, ou ce dont il s'est rendu adjudicataire par licitation, soit propre pour 
le total. 

§ II. 

l ô ? . Seconde règle. — Les acquêts de chacun des conjoints par mariage, 
ne sont conquêts que lorsque le titre ou la cause de leur acquisition n'a pas 
précédé le temps de leur communauté ; sinon ils sont propres de commu
nauté. 

Cette règle se tire de ces termes du texte, conquêts faits durant et constant 
leur mariage. N'y ayant de conquêts que ceux faits durant et constant le ma
riage, c'est une conséquence que les héritages dont le titre d'acquisition pré
cède le mariage, ne sont pas conquêts, mais sont propres de communauté. 

On peut apporter plusieurs exemples de cette règle. Si j'ai acheté avant 
mon mariage un héritage, dont je n'ai été mis en possession que depuis mon 
mariage, cet héritage ne sera pas conquêt, mais sera propre de communauté, 
.le n'ai, à la vérité, commence à en devenir propriétaire que lorsque j 'en ai 
été mis en possession ' , et par conséquent durant la communauté; mais I« 
titre d'acquisition, qui est le contrat de la vente qui m'en a été faite, étant 
antérieur à mon mariage, l'héritage doit, suivant notre règle, être propre de 
communauté. 

Lorsque j'ai commencé, avant mon mariage, de posséder sans titre un héri
tage, quoique j'en sois devenu propriétaire durant la communauté, par l'ac
complissement du temps de la prescription, qui s'est accompli durant la com
munauté, l'héritage sera propre de communauté; car ma possession, qui est 
la cause de l'acquisition que j'ai faite de l'héritage, ayant commencé avant 
mon mariage, la cause d'acquisition a précédé le temps de la communauté, 
et par conséquent l'héritage est, suivant notre règle, un propre de commu
nauté *. 

158 . Notre règle a lieu, quand même le titre qui a précédé le temps de la 
communauté, n'aurait été ouvert que durant la communauté. 

Par exemple, si une personne décédée avant mon mariage, a, par une dispo
sition directe ou fidéicommissaire de son testament, disposé à mon profit d'un 
héritage, sous une condition qui n'a été accomplie que depuis mon mariage; 
quoique en ce cas la disposition testamentaire qui est mon titre d'acquisi
tion, n'ait été ouverte que depuis mon mariage et durant la communauté, par 
l'accomplissement de la condition, qui n'a été accomplie qu'en ce temps, l'hé
ritage ne laissera pas d'être propre de communauté : car selon notre règle, il 
suffit pour cela que le testament qui renferme cette disposition, qui est mon 
titre d'acquisition, ait précédé mon mariage, quoiqu'elle n'ait été ouverte qua 
depuis. 

Mais, si le testateur n'était mort que depuis mon mariage; quoique le testa
ment ait été fait et rédigé auparavant, mon titre d'acquisition ne sera pas 
censé avoir précédé mon mariage, et l'héritage sera en conséquence conquêt 
de ma communauté ; car un testament étant essentiellement la dernière vo
lonté du testateur, et ne pouvant être que par sa mort sa dernière volonté, il 
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ne peut être véritablement testament que par la mort du testateur : ce n'est 
auparavant qu'un projet, d'où il ne résulte aucun droit, et qui ne doit acquérir 
son être de testament qu'à la mort du testateur l. 

159 . Suivant notre principe, quoique la donation faite à l'un des conjoints 
par le contrat de mariage, soit toujours censée faite sous la condition tacite, 
ti nupliœ sequantur, et qu'en conséquence elle ne soit ouverte qu'au temps 
du mariage, néanmoins l'héritage donné par contrat de mariage, est propre 
de communauté; car le contrat de mariage qui renferme la donation, est un 
titre qui précède le mariage. 

La coutume d'Orléans, art. 211, en a une disposition formelle. Il y est dit : 
« Chose immeuble donnée à l'un des conjoints par traité et en faveur de ma-
« riage, est propre au donataire, s'il n'est dit au contraire, » (c'est-à-dire, s'il 
n'est dit qu'elle est donnée pour être ameublie à la communauté.) 

Cette disposition de la coutume d'Orléans étant fondée sur les principes gé
néraux de la matière de la communauté, qui servent à distinguer les conquêts 
et les propres de communauté, doit être suivie dans les coutumes qui ne s'en 
sont pas expliquées. 

Voyez infrà, ce que nous avons dit sur la cinquième règle, où nous traitons 
plus amplement des donations faites par contrat de mariage. 

160 . Notre règle a lieu, quand même le titre d'acquisition qui a précédé 
le mariage, aurait été d'abord invalide et sujet à rescision, et n'aurait été 
confirmé que durant la communauté. 

Par exemple, si l'on m'a vendu, avant mon mariage, un héritage pour une 
somme au-dessous de la moitié du juste prix ; quoique ce soit durant ma com
munauté que j'aie validé cette vente, en payant au vendeur le supplément du 
juste prix, l'héritage sera propre de communauté : car ce n'est pas le paiement 
que j'ai fait du supplément du juste prix, qui est mon titre d'acquisition, c'est 
la vente qui a été faite avant mon mariage ; le paiement du supplément ne fait 
que la confirmer » . 

Par la même raison, si j'ai acheté d'un mineur un héritage avant mon ma
riage, quoique le mineur, devenu majeur, n'ait ratifié que durant la commu
nauté, l'héritage sera propre de communauté : car ce n'est pas la ratification 
intervenue durant la communauté, qui est le titre d'acquisition de cet héri
tage, c'est la vente qui m'en a été faite par ce mineur avant mon mariage ; la 
ratification ne fait que la confirmer. 

Il faudrait décider autrement dans le cas auquel j'aurais acheté, avant mon 
mariage, un héritage d'une femme sous puissance de mari, qui me l'aurait 
vendu sans être autorisée, et qui depuis, étant devenue veuve, aurait, par une 
convention intervenue entre elle et moi depuis mon mariage, ratifié et con
senti l'exécution de la vente qu'elle m'en avait faite auparavant. L'héritage, en 
ce cas, est conquêt : la vente qui m'en avait été faite avant mon mariage, était 
un acte absolument nul, qui n'était pas par conséquent susceptible de confir
mation. La convention intervenue entre cette femme devenue veuve , et 
moi, depuis mon mariage,durant la communauté, ne peut donc pas passer pour 
une confirmation de celle qu'elle m'avait faite avant son mariage, laquelle étant 
absolument nulle, n'en était pas susceptible : elle est une nouvelle vente que 

1 Les immeubles légués à l'un des 
conjoints doivent être pour ce léga
taire des propres de communauté ; 
quoique le Code ne s'en explique pas 
formellement, il y a même raison que 
pour les immeubles donnés , ou re
cueillis par succession, d'ailleurs l'ex
pression générale donation, peut com

prendre les legs. V. art. 711, C. civ. 
Art. 711 : « La propriété des biens 

« s'acquiert et se transmet par succes-
« sion, par donation entre-vifs ou tes-
« tamentaires, et par l'effet des obli-
« gâtions. » 

1 Même solution sous l'empire du 
Code. 
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1 II faut aujourd'hui raisonner sur 
la nullité résultant pour la femme ma
riée, du défaut d'autorisation , comme 
sur la nullité résultant de la minorité : 
dans l'un et l'autre cas, l'acte n'est 
point absolument nul ; il est suscep

tible d'être confirmé, et dans les deux 
cas l'immeuble acquis sera un propre. 

* Les principes sur la ratification 
sont encore les mêmes aujourd'hui. 

3 II y a alors une espèce de ratifi
cation de l'acte primitif. 

celte femme m'a faite de son héritage ; elle est le véritable et seul titre d'acqui
sition de cet héritage : ce titre étant du temps de ma communauté, l'héritaga 
est conquêt 1 . 

1 6 1 . Lorsque j'ai acheté, avant mon mariage, un héritage que quelqu'un 
m'a vendu au nom et comme se faisant tort de celui qui en était le propriétaire, 
de qui il n'avait pas de procuration ; quoique ce propriétaire n'ait ratifié que 
depuis mon mariage, et que je ne sois par conséquent devenu propriétaire de 
l'héritage que depuis mon mariage, la propriété n'ayant pu m'en être trans
férée que par son consentement, néanmoirîs on doit décider en ce cas que 
l'héritage est propre de communauté ; car c'est la vente qui en a été faite 
avant mon mariage, qui est mon titre d'acquisition ; la ratification du proprié
taire, intervenue depuis mon mariage, n'a fait que le confirmer. En ratifiant 
ce qui est fait en son nom, il est censé l'avoir fait lui-même *, suivant ces 
règles, Ratihabilio mandato comparalur ; Qui mandat, ipse fecisse videlur. 

1*3*. Lorsque celui qui m'a vendu, avant mon mariage, un héritage dont il 
n'était pas le propriétaire, ne me l'a pas vendu au nom du propriétaire, mais 
en son propre nom ; si, depuis mon mariage, le propriétaire s'est présenté, a 
justifié de son droit de propriété, et, par une convention intervenue entre lui 
et moi, a consenti que l'héritage me demeurât pour une somme que je lui ai 
payée pour le prix, ou que je me suis obligé de lui payer, soit que celte somma 
fût pareille à celle pour laquelle je l'avais achetée de mon premier vendeur, 
soit qu'elle fût différente, on doit décider en ce cas que l'héritage est conquêt ; 
car celte convention n'est pas une confirmation de la vente qui m'avait été faite, 
c'est une nouvelle vente que le propriétaire me fait de son héritage. C'est cetto 
nouvelle vente qui est mon titre d'acquisilion, et non celle qui m'avait été 
faite avant mon mariage, puisque ce n'est qu'en vertu de cette nouvelle vente, 
et nullement en vertu de l'autre, que j'ai acquis la propriété de l'héritage. 
Cet héritage est donc conquêt, puisque le titre d'acquisition est du temps 
de la communauté. 

1&3. 11 faudrait décider autrement, si, par la convention intervenue enlre 
le propriétaire de l'héritage et moi, ce propriétaire eût seulement consenti 
que l'héritage me demeurât, en se réservant la répétition du prix contre mon 
vendeur à qui je l'ai payé, pour laquelle répétition il a l'action qu'a le proprié • 
taire d'une chose contre celui qui s'en est mis en possession et qui l'a vendue ; 
action dont nous avons traité en notre ouvrage sur le Contrat de Vente, pan. 
2, chap. 4 : car, en ce cas, je continue de posséder l'héritage, en vertu 
de la vente qui m'a été faite avant mon mariage : le propriétaire ne me fait 
pas une vente ; il ne fait que consentir l'exécution de celle qui m'a été faite 

1C4. Lorsque j'ai acheté, avant mon mariage, un héritage de quelqu'un qui 
me l'a vendu comme en étant le propriétaire ; ci, depuis mon mariage, une 
autre personne a donné une demande en revendication de cet héritage, et 
que, sur celte demande, par une transaction, sans décider la question du droit 
de propriété de cet héritage, la personne se soit désistée de sa demande pour 
une somme que je lui ai donnée, l'héritage sera propre de communauté : car la 
transaction qui est par sa nature, de re incertâ et d^bid, n'ayant pas décidé 
la question de la propriété de l'héritage, celui qui m'a vendu l'héritage avant 
mon mariage, est, en conséquence de la possession qu'il en avait, réputé en 
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avoir été le propriétaire, tant que le contraire n'est pas justifié, et m'en avoir 
en conséquence transféré la propriété, en exécution de la vente qu'il m'en 
a faite. C'est cette vente qui est mon seul et véritable titre d'acquisition 
de l'héritage, et non la transaction par laquelle je suis censé avoir acquis 
plutôt le désistement du procès qu'on me faisait sur cet héritage, que l'héri
tage même 1 . 

B © 5 . Lorsqu'une commission qu'avait le mari avant son mariage, est éri
gée en titre d'office qu'il acquiert durant le mariage, il n'est pas douteux que 
l'office est conquêt. Quand même la commission qu'il avait avant le mariage, 
aurait pu lui servir à obtenir la préférence pour l'acquérir, on ne peut pas dire 

- qu'il l'a acquis en vertu du droit antérieur au mariage ; car on ne peut pas avoir 
de droit à ce qui n'existe pas. 

Mais, lorsque le mari avait un office avant son mariage, qui a été supprimé 
durant le mariage, et ensuite rétabli moyennant finance, sans que le mari 
ait été obligé de prendre de nouvelles provisions, cet office rétabli est censé 
le même office qu'il avait avant le mariage; et est par conséquent propre de com
munauté : la suppression est censée en ce cas s'être convertie en une simple taxe. 

16G. Troisième règle.—L'héritage acquis par l'un des conjoints, en vertu 
d'un droit qui, de sa nature, n'est pas cessible, est propre de communauté, 
quoique le droit soit né durant la communauté. 

Cette règle reçoit son application au droit de retrait lignager. Quoique le droit 
de retrait lignager soit né durant le mariage, par la vente qui a été faite durant 
ce temps, d'un héritage que l'un des conjoints avait droit de retirer par retrait 
lignager, l'héritage quece conjointa acquis par le retrait lignager qu'il a exercé, 
est propre de communauté ; car le droit de retrait lignager étant un droit qui, 
par sa nature, n'est pas cessible, et que le lignager à qui il appartient, ne peut 
exercer pour le compte d'un autre, ni en total, ni pour partie, il s'ensuit que 
le conjoint lignager n'a pu exercer ce droit que pour son compte seul, et non 
pour le compte de sa communauté : d'où il suit que l'héritage qu'il a acquis en 
vertu de ce droit, et auquel ce droit s'est terminé, lui est propre de communauté*. 

La coutume d'Orléans, art. 382, en a une disposition, qui, étant fondée sur 
des principes pris dans la nature des choses, doit être suivie dans les autres 
coutumes qui ne s'en sont pas expliquées. 11 y est dit : « Si le mari, à cause 
« de sa femme, retrait quelque héritage, il est fait propre d'icclle femme. » — 
Bien entendu, à la charge de la récompense envers la communauté, sur la
quelle la coutume s'explique dans la suite dudit article. 

Par la même raison, si le mari exerce durant le mariage le retrait lignager 
d'un héritage de sa famille, il lui est pareillement propre de communauté. 

1 G Î . 11 en est autrement du retrait conventionnel. Ce droit étant cessible, 
et capable par conséquent d'entrer en communauté ; lorsque ce droit est né 
durant le mariage, par la vente quiaétéfaile, durant ce temps, de quelque hé
ritage sujet à ce droit, il tombe dans la communauté ; et l'héritage acquis en 
vertu de ce droit, est conquêt, comme nous l'avons déjà vu supra, n° 125. 

1 G 8 . Quatrième règle.— Les héritages ou autres immeubles donnés à l'un 

; 1 Polluer s'est déjà occupé de celte 
question au n° 111 ; la solution dépend 
beaucoup de l'appréciation des faits. 

* Nos lois n'admettent plus le re
trait lignager; mais nous pensons que 
la doctrine exposée à celte occasion 
par Pothier, devrait s'appliquer au re
irait successoral (art. 841) ; la cause de 
ce droit étant une qualité toute per

sonnelle dans le conjoint héritier. 
Art. 841 : « Toute personne, même 

« parente du défunt qui n'est pas son 
« successible, et à laquelle un cohé-
« ritier aurait cédé son droit à la suc-
« cession, peut être écartée du par-
« tage, soit par tous les cohéritiers. 
« soit par un seul, en lui remboursant 
« le prix de la cession. » 
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1 La règle est aujourd'hui entière
ment contraire. V. art. 1405, ci-dessus 
p. 105, note 1. 

* Pothier expose ici bien clairement 
la différence entre un immeuble qui 

serait conquêt, et un immeuble qui 
serait propre à chacun des conjoints 
pour moitié. Il n'esl pas douteux qu'un 
immeubledonné par contrat de mariage 
aux deux futurs serait aujourd'hui 

ou à l'autre des conjoints, entre-vifs ou par testament, sont conquêts de leur 
communauté légale, sauf en troiscas:—l°Lorsque ladonation précède le temps 
du mariage, quoiqu'elle soit faite en faveur du mariage et par le contrat de ma
riage;— 2° Lorsqu'elles sont des avancements de succession, ou actes qui en 
tiennent lieu;—3° Lorsqu'elles sont faites à la charge que les choses données 
seront propres au donataire. 

Celte règle est tirée de l'art. 246 de la coutume de Paris, qui est conçu en 
ces termes : « Chose immeuble donnée à l'un des conjoints pendant leur ma-
« riage, à la charge qu'elle sera propre de communauté, ne tombe en commu-
« naulé ; mais si elle est donnée simplement à l'un des conjoints, elle est 
« commune, fors et excepté les donations faites en ligne directe, lesquelles ne 
« tombent en communauté. » 

Cette disposition de la nouvelle coutume de Paris a été insérée précisément 
dans les mêmes termes, dans l'art. 211 de notre nouvelle coutume d'Orléans, 
qui a été rédigée trois ans après celle de Paris, par les mêmes commissaires. 

Notre coutume d'Orléans, pour plus grande explication, a ajouté en fin du-
dit art. 211, ce qui suit, qui n'était que sous-entendu dans celle de Paris : 
« Mais la chose immeuble donnée à l'un des conjoints par traité et en faveur 
« de mariage, est propre au donataire, s'il n'est dit autrement» (C'est-à-dire, 
s'il n'est dit expressément que la chose est donnée pour être ameublie à la 
communauté). 

Ces dispositions des coutumes de Paris et d'Orléans ne sont pas des dispo
sitions locales ; elles sont puisées dans les principes généraux de la matière de 
la communauté entre conjoints par mariage, et doivent par conséquent être 
suivies partout où celte communauté a lieu 

Cette communauté est en cela plus étendue que la société universelle que 
deux personnes contracteraient de tous les gains et profits qu'ils feraient du
rant le cours de cette société. Celte société, qu'on appelle en droit, socielas 
universorum quœ ex quœstu veniunt, ne comprend que ce qui est acquis à 
litre de commerce, aut ex re communi, et ne s'étend pas à ce qui est donné à 
l'un des associés; L. 9 , 1 0 , 1 1 , 71 § 1, ff. pro socio. 

Ï C O . Le premier cas d'exception que nous avons proposé par celle qua
trième règle, est une suite de notre seconde règle. 

Suivant cetle règle, les héritages dont le titre d'acquisition précède le ma
riage, ne sont pas conquêts, mais sont propres de communauté. Or, le contrat 
de mariage doit toujours précéder le mariage. Les donations faites par le con
trat de mariage des conjoints, sont donc propres de communauté à celui des 
conjoints à qui elles ont été faites. 

Ce cas d'exception est aussi formellement exprimé en fin de l'art. 211 de la 
coutume d'Orléans, que nous avons ci-dessus rapporté. 

1 Ï O . Cela a lieu, quand même la donation aurait été faite aux futurs con
joints : l'héritage ne serait pas pour cela conquêl, mais il serait propre de com
munauté pour moitié de chacun des conjoints; ce qui est fort différent : car le 
mari ne peut en ce cas disposer de la moitié qui appartient à sa femme, sans le 
consentement de sa femme ; et la femme ou ses héritiers peuvent, en cas de 
renonciation à la communauté, retenir, comme un propre, la moitié de cet hé
ritage; au lieu que s'il était conquêt, le mari pourrait, sans le consentement de 
sa femme, disposer du total ; et s'il n'en avait pas disposé, la femme ni ses hé
ritiers ne pourraient, en cas de renonciation, y prétendre aucune part ». 

Source : BIU Cujas



122 TRAITÉ DE LA COMMUNAUTÉ. 

Quoique les termes de la donation de quelque héritage, faite par le contrat 
de mariage, expriment qu'elle est faite aux futurs époux, néanmoins, lorsque 

comme autrefois propre pour moitié à 
chacun d'eux. Mais que faut-il décider 
si l'immeuble a été donné, pendant le 
mariage, aux deux époux conjointe
ment , fournira-t-il un conquêt, ou 
formera-t-il deux propres? 

L'art. 1405 est redigéainsi qu'il suit: 
« Les donations d'immeubles qui ne 
« sont faites pendant le mariage qu'à 
« l'un des deux époux, ne tombent 
« point en communauté, et appartien-
<> nent au donataire seul, à moins que 
« la donation ne contienne expressé-
« ment que la chose donnée appartien-
« dra à la communauté. » 

Ces expressions : qu'à Vun des deux 
époux, semblent autoriser l'argument 
à contrario; donc si l'immeuble était 
donné aux deux époux conjointement 
il tomberait en communauté. Cet ar
gument est encore fortifié, dit-on, par 
l'ancien droit ; tes rédacteurs du Code 
n'ayant dérogé que pour les cas où la 
donation est faite à l'un d'eux seule
ment, l'immeuble donné aux deux 
conjoints tombera en communauté. 
L'objection est grave sans doute. Ce
pendant nous pensons que l'immeuble 
donné pendant le mariage aux deux 
époux, sera propre pour une moitié au 
mari, et pour l'autre moitié à la femme. 

11 nous semble d'abord que ce ré-
suliat est bien plus conforme à l'in
tention du donateur, qui a très bien pu 
ignorer sous quel régime étaient mariés 
les deux époux donataires ou légatai
res. En outre la pensée principale des 
rédacteurs du Code a été de ne com-

Erendre dans la communauté que les 
iensqui se confondentnécessairement 

parce que rien n'en indique l'origine. 
Ecoulons M. Berlier, qui s'exprimait 
ainsi, en présentant au corps législatif 
le titre du contrat de mariage : 

« Cependant les meubles mêmes 
« étaient régis diversement par les 
« diverses coutumes : ainsi, dans plu-
« sieurs, la communauté ne profitait 
« que des meubles existant lors du 
« mariage, tandis qu'ailleurs on ne fai-
« sait nulle distinction entre les meu-
« bles existant lors du mariage et ceux 

« qui échéaient pendant son cours. 
« Notre projet a adopté cette der-

« nière vue : et si vous lui accordez 
« votre sanction, la communauté con-
« jugale embrassera,outre les acquêts, 
« les meubles respectifs des époux pré-
« sents et futurs; car en toute institu-
« tion, le but du législateur doit être 
« d'éviter les embarras qui deviennent 
« eux-mêmes des sources de discorde. 

« Que l'on admette des distinctions 
« en celte matière, et l'on ne pourra 
« plus y faire un pas sans inventaire : 
« que d'embarras dans cette seule obli-
« galion, et que de difficultés dans le 
« recolement! reconnailra-t-on facile-
« ment, après un long usage, les meu-
« bles qui auront appartenu au mari 
« ou à la femme, et qui auront été 
« longtemps confondus? Et si, à défaut 
« de documents écrits, il faut arriver, 
« par la preuve vocale, à la connais-
« sance de ce qui appartient à chacun, 
« où en sera-t-on ? que deviendront 
« surtout le bonheur et le repos des 
« familles? » 

Aucune de ces considérations n'est 
applicable aux immeubles : dans la pen
sée et l'expression des rédacteurs les 
acquêts sont indiqués par opposition, 
aux biens présents, et aux biens futurs 
qui arrivent gratuitement, et, de celte 
dernière classe de biens, ils ne font 
tomber en communauté que les meu
bles présents ; donc les immeubles pré
sents et les immeubles futurs qui ar
rivent aux époux gratuitement sont 
propres. 

La rédaction de l'art. 1405 peut 
d'ailleurs s'expliquer facilement lors
qu'on jette les yeux sur l'art. 246 de la 
coutume de Paris, qui était ainsi conçu: 
« chose immeuble donnée à l'un des 
« conjoints pendant leur mariage, à la 
« charge qu'elle sera propre de com-
« munauté, ne tombe en communauté; 
« mais si elle est donnée simplement à 
« l'un des conjoints , elle est com-
« mune. » Le nouveau législateur a 
voulu précisément établir un droit con
traire, et pour mieux expliquer son in
tention, il a employé la rédaction de la 
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coutume, il s'est attaché au fait prévu 
dans son texte, par cela seul qu'il vou
lait donner une décision contraire : 
cette observation nous paraît diminuer 
beaucoup la force de l'argument à con

trario auquel le rédacteur n'a proba
blement pas pensé. 

1 Toute cette doctrine doit à plus 
forte raison être appliquée sous l'em
pire du Code. 

l'un des futurs est un des enfants et descendants du donateur, ou même son 
héritier présomptif en ligne collatérale, le donateur est facilement présumé 
n'avoir entendu faire sa donation qu'à lui, et ne s'être servi de ces termes, aux 
futurs époux, que par rapport à la jouissance de l'héritage, qui devait être com
mune aux fulurs pendant leur communauté : c'est pourquoi l'héritage lui sera, 
pour le total, propre de communauté. 

11 y a plus : lorsque par le contrat de mariage, un parent de la ligne directe 
ascendante de la future épouse, ou même son proche parent en collatérale 
dont elle est l'héritière présomptive, a fait donation de quelque héritage en ces 
termes, en faveur de mariage a donné au futur époux tel héritage,- quoiqu'il 
ne soit pas parlé, par la donation, de la future épouse, néanmoins le donateur 
est facilement présumé avoir voulu donner à la future épouse, et n'avoir pas en
tendu donner au futur époux, en son propre nom, mais en son nom et qualité 
d'époux et de mari, comme ayant, en celte qualité de mari, qualité pour ac
cepter et recevoir ce qui est donné pour la dot de sa femme. 

C'est ce que nous enseigne Dumoulin, dans l'espèce d'une donation faite par 
contrat de mariage, par le père de la future épouse, au futur époux : Quamvis 
verba, dit-il, non concipiantur in filiam, sed in fulurum generum ; nisispe-
cialilcr dicatur genero pro se et suis, non censelur ei data in sponsaliliam 
largitalem, sed in dubio censelur ei datum in dolem, et pro dote sponsce 
videlur ipsimulieridare, non aulemviro, nisiin qualitate viri....manet ergo 
domus dolalis et proprium palrimonium filiœ. 

Quelques coutumes ont, par une disposition expresse, autorisé ces présomp
tions, e t en ont fait des présomptions de droit. Celle du Maine, art. 345, dit : 
« Donation faite en faveur de mariage d'héritier ou d'héritière présomptive 
« du donneur.... supposé qu'elle soit faite aux deux conjoints, ou à celui d'eux 
« qui n'est héritier du donneur, est vue être faite en faveur du parent ou pa
ît rente du donneur, etc. » 

Dans les autres coutumes, il est laissé à l'arbitrage du juge à décider par les 
circonstances, à qui la donation doit être présumée faite. 

Observez que, lorsque la donation est faite par contrat de mariage, par un 
parent de la future, au futur époux, on peut, selon les circonstances, avoir 
quelque prétexte pour l'entendre d'une donation faite à la future, comme nous 
l'avons vu ci-dessus : conlrà vice versa, lorsqu'elle est faite à la future épouse 
par un parent du futur, il n'y a aucun prétexte ni aucune couleur sous laquelle 
on puisse se dispenser de regarder cette donation autrement que comme faite 
effectivement et véritablement à la future *. 

1 9 1 . Le second cas d'exception que nous avons proposé, est lorsque la 
donation est un avancement de succession, ou un acte qui en tient lieu : c'est 
une suite de notre première règle. Suivant cette règle, il n'y a que les acquêts 
qui puissent être conquêts ; les immeubles donnés en avancement de succes
sion, étant propres et non acquêts, il ne peuvent être conquêts. 

La coutume de Paris, en l'art. 246, ci-dessus rapporté, fait mention de no
tre second cas d'exception, en ces termes, fors et excepté les donations faites 
en ligne directe, lesquelles ne tombent en communauté. 

1 9 « . Néanmoins si le père ou la mère de l'un des conjoints, par la dona
tion qu'ils lui ont faite d'un héritage, soit par le contrat de mariage, soit de
puis le mariage, avaient expressément déclaré par l'acte de donation, que 
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leur volonté était que l'héritage donné entrât en la communauté de ce conjoint, 
cet héritage y entrerait ; cette clause de la donation serait une espèce d'ameu-
blissement de cet héritage. 

I ï 3 . Lorsqu'un père, par la donation qu'il a faite d'un héritage à son gen
dre et à sa fille pendant leur communauté, a déclaré qu'il le leur donnait pour 
appartenir à chacun d'eux par moitié, est-il censé, par cette clause, avoir voulu 
que l'héritage entrât en leur communauté ? Non ; mais il est censé, selon le 
sens obvie des termes, avoir donné une moitié de cet héritage à sa fille, et 
l'autre moitié à son gendre : en conséquence l'héritage, pour la moitié qui a 
été donnée à la fille, sera propre de la fille, et il sera, pour l'autre moitié qui 
a été donnée au gendre, un conquê t 1 de leur communauté. En conséquence, 
lors de la dissolution de la communauté, au cas qu'elle soit acceptée par la 
femme ou ses héritiers, l'homme n'aura qu'un quart du total de cet héritage : 
si c'était par le contrat de mariage que la donation eût été faite de cette ma
nière, il serait propre à chacun d'eux pour moitié. 

1 9 4 . La coutume s'élant exprimée indistinctement par ces termes, en ligne 
directe, on a fait la question, si les héritages donnés par un enfanta son père 
pendant le mariage de son père, étaient dans le cas de l'exception, et devaient 
être propres de communauté à son père. Renusson ( l r e part.,]ch.3,n°32) décide 
pourl'aftirmative, et il se fonde sur ce que la coutume s'est exprimée indistincte
ment,sans distinguer la ligne descendante de l'ascendante. Jecrois qu'il se trompe. 
Si la coutume n'a pas exprimé la distinction de la ligne descendante et de l'as
cendante, c'est qu'il a paru que cette distinction se sous-entendait assez facile
ment, sans qu'il fût besoin de l'exprimer. En effet, cette exception n'est fon
dée que sur ce que les donations en ligne directe sont des avancements de suc
cession, ou des actes qui en tiennent lieu ; et conséquemment que les hérita
ges ou autres immeubles donnés en ligne directe, sont des propres et non des 
acquêts, qui ne peuvent par conséquent être conque'ts. Or, il est évident que 
cette raison ne peut recevoir d'application qu'aux donations faites à l'un des 
conjoints par quelqu'un de ses parents de la ligne directe ascendante, n'y ayant 
que ces donations qui soient des avancements de succession. On ne peut pas 
dire de même, que les donations faites à l'un des conjoints par quelqu'un de 
ses enfants, soient un avancement de succession ; ce serait pervertir l'ordre 
de la nature. Les héritages donnés à ce conjoint par un de ses enfants, ne sont 
donc pas dans le cas de l'exception : ils ne sont pas des propres, ce sont des 
acquêts, et par conséquent des conquêls, si la donation a été faite pendant le 
mariage *. 

Cela a lieu, quand même la femme de celui à qui la donation a été faite, ne 
serait que la belle-mère du donateur. Si l'enfant donateur a fait cette donation 
en majorité, et après que son père lui a rendu compte, celte donation sera va
lable, et l'héritage donné entrera dans la communauté qui est entre son père 
et sa belle-mère, s'il n'est pas stipulé par l'acte qu'il sera propre au donataire. 

En vain dira-t-on qu'il n'est pas présumable que l'enfant, en donnant un 
héritage à son père, ait eu intention que sa belle-mère en profitât. Si le dona
teur ne voulait pas qu'elle en profitât, il était en son pouvoir de l'empêcher, 
en apposant à sa donation la clause que l'héritage donné serait propre au do
nataire ; lorsqu'il ne l'a pas apposée, il est censé avoir consenti que sa belle-
mère pût profiter de la donation, comme commune. 

1 * 5 . La coutume de Paris n'excepte que les donations en ligne directe, 
parce que, suivant la coutume de Paris, et suivant le droit commun, il n'y a 

1 Ce serait aujourd'hui un propre 
du mari pour moitié et un proprt de la 
femme pour l'autre moitié. 

2 II faut décider aujourd'hui que 
ce serait un propre; le Code n'admet 
plus de distinction a cet égard. 
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que les donations en ligne directe qui soient réputées avancement de succession. 
Dans les coutumes qui regardent aussi comme avancements de succession les 
donations faites à l'héritier présomptif en collatérale, les héritages donnés, du
rant le mariage, à l'un des conjoints, héritier présomptif en collatérale du do
nateur, doivent être aussi compris dans notre second cas d'exception, comme 
nous l'avons vu sur la première règle. 

1 * © . Le troisième cas d'exception proposé par notre quatrième règle, est 
lorsque la donation est faite à la charge que la chose donnée sera propre au 
donataire. La coutume de Paris, dans l'article que nous avons ci-dessus rap
porté, en fait mention. Il y est dit : « Chose immeuble donnée à l'un des con-
« joints pendant leur mariage, à la charge qu'elle sera propre au donataire, ne 
« tombe en communauté. » 

Nous avons déjà parlé de cette clause, suprà, n° 102, dans le cas auquel 
elle est apposée à une donation d'une somme d'argent, ou d'autres choses 
mobilières; auquel cas, de même que dans ce cas-ci, la clause que les choses 
données seront propres au donataire, les empêche d'entrer dans la commu
nauté. 

Cela est fondé sur ce principe de la raison naturelle, qu'il est permis à celui 
qui donne quelque chose, de la donner sous telles conditions et sous telles 
restrictions que bon lui semble. Lors donc que le donateur n'a donné qu'à 
condition que les choses qu'il donnait n'entreraient pas dans la communauté 
du donataire, ce qu'il a suffisamment témoigné en déclarant qu'elles seraient 
propres au donataire, les choses données n'y doivent pas entrer 

Observez que, lorsque la donation est une donation entre-vifs, celte 
clause, pour être valable, doil être apposée incontinent par l'acle de donation ; 
inulilement serait-elle apposée ex intervallo, après la conclusion de l'acte, par 
une convention qui interviendrait entre le donateur et le donataire. La raison 
est, que les donations entre-vifs recevant loute leur perfection, aussitôt que 
l'acte est achevé, il ne peut plus être au pouvoir du donateur d'en changer 
l'effet : les choses données ayant cessé dès lors d'appartenir au donateur, le 
donateur n'en ayant plus en conséquence la disposition, il ne peut plus rien 
prescrire ni ordonner par rapport à ces choses. D'ailleurs les choses données 
ayant été, aussitôt la perfection et la conclusion de la donation, acquises à la 
communauté, elle n'en peut plus être dépouillée. 

Cela a lieu, quand même l'autre conjoint interviendrait à la convention 
laite ex intervallo, et donnerait son consentement à la clause que l'héritage 
donné serait propre au conjoint donataire; car ce consentement serait un 
avantage qu'il ferait au conjoint donataire durant le mariage, ce qui n'est pas 
permis, nos lois ayant interdit tout avantage direct ou indirect entre conjoints 
durant le mariage. 

1 La clause serait-elle efficace pour 
la totalité de la succession, que nous 
supposerons toute mobilière, et qui 
sans cette clause serait tombée dans 
la communauté? A cet égard, quelques 
auteurs distinguent entre la quotité dis
ponible et la réserve : pour la première 
ils admettent la validité de la clause, 
sans modification ni restriction, mais 
pour la réserve ils soutiennent qu'elle 
arrive .au conjoint par la volonté 
de la loi, sans modification, et que le 
défunt n'a pu faire à sou égard aucune 

disposition ni limitation. Cependant les 
libéralités sont valables, sauf le droit de 
demander la réduction, droit qui n'est 
accordé qu'aux héritiers à réserve. V. 
art. 921, C. civ. 

Art. 921 : « La réduction des dispo-
« si lions entre-vifs ne pourra être de-
« mandée que par ceux au profit des-
« quels la loi fait la réserve, par leurs 
« héritiers on ayants cause : les dona-
« laires, les légataires, ni les créanciers 
« du défunt, ne pourront demander 
« cette réduction , ni en profiter. » 
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Lorsque la donation est une donation testamentaire, ces donations n'étant 
parfaites que par la mort du testateur, il est toujours au pouvoir du testateur, 
tant qu'il vit, d'y apposer cette clause. 

198 . Quand même j'aurais souscrit au contrat de mariage de mon héritier 
présomptif, par lequel il était convenu « que tout ce qui aviendrait à chacun 
des conjoints pendant le mariage, par succession, donation ou autrement, 
entre-vifs, entrerait en communauté, » cela ne m'empêcherait pas de pouvoir 
apposer valablement à la donation que je lui ferais depuis durant le mariage, 
la condition que les choses données n'entreront pas en communauté : car, en 
souscrivant au contrat de mariage où était cette convention, je ne me suis 
pas pour cela obligé à rien laisser de mes biens à ce conjoint, qui était mon 
héritier présomptif. Ayant donc été le maître de disposer de mes biens envers 
d'autres personnes, et de ne lui en rien laisser, il a dû être en mon pouvoir, 
en les lui donnant, d'apposer à ma donation telles conditions que bon m'a 
semblé. 

1 Ï O . Dans la donation qui est faite à l'un des conjoints durant le mariage, 
la clause que l'héritage donné lui sera propre, doit être expresse; elle ne 
s'infére pas de ce qu'il a été donné à la charge d'une substitution : l'héritage 
donné ne laisse pas de tomber en ce cas dans la communauté, avec la charge 
de la substitution ; et la communauté venant à se dissoudre par la mort de 
l'autre conjoint, ses héritiers prennent leur part dans cet héritage, et en jouis
sent jusqu'à l'ouverture de la substitution. 

180 . La clause apposée à la donation que le donateur fait de quelque hé
ritage à l'un des conjoints, son héritier présomptif en ligne collatérale, que la 
donation lui est faite en avancement de sa succession, renferme-t-elle la clause 
que l'héritage donné sera propre au donataire ? Je pense qu'elle la renferme. 11 
est vrai que cette clause, que ladonationesl faite en avancement de succession, 
ne peut pas avoir l'effet que la donation soit véritablement avancement de 
succession ; car un avancement de succession est l'acquittement que quelqu'un 
fait d'avance de la dette naturelle de sa succession. Il est impossible que la do
nation que quelqu'un fait à son héritier présomptif en ligne collatérale, soit 
un acquittement anticipé de la dette naturelle de sa succession, puisque nous 
ne devons pas notre succession à nos héritiers collatéraux, et qu'il répugne 
qu'on s'acquitte de ce qu'on ne doit pas. Cette donation ne peut donc pas être 
un avancement de succession, quelque clause qu'on ait apposée. Il est vrai 
aussi que cette clause ne peut pas avoir l'effet de donner à l'héritage la qua
lité de bien patrimonial, et d'empêcher qu'il ne soit acquêt, tant qu'il n'a pas 
encore été rapporté à la succession du donateur ; les qualités de bien patri
monial et d'acquêt ne dépendant pas de la volonté des personnes, mais de la 
nature du litre. Mais, si celte clause ne peut pas avoir ces effets, que la nature 
des choses ne permet pas qu'elle puisse avoir, elle doit avoir ceux que le do
nateur qui l'a apposée à sa donation, a pu lui procurer ; el par conséquent elle 
doit avoir non-seulement l'effet que le donataire soit tenu , lorsqu'il viendra à 
la succession du donateur, d'y rapporter et d'y précompter, sur sa part héré-
taire, l'héritage qui lui a été donné sous cette clause, mais elle doit pareille
ment avoir l'effet que l'héritage soit un propre de communauté du donataire, 
et ne tombe pas plus dans sa communauté que s'il lui était échu dans la suc
cession du donateur. 

1 8 1 . Lorsque quelqu'un a fait, durant la communauté, à l'un des conjoints 
don ou legs d'une rente viagère, avec l'expression que c'élait pour ses aliments, 
le donateur me paraît en ce cas avoir, par cette expression, suffisamment dé
claré sa volonté que la rente demeurât propre au conjoint donataire, sans que, 
lors de la dissolution de la communauté, les héritiers de l'autre conjoint puis
sent prétendre aucune part dans les arrérages qui courront depuis la dissolu
tion de communauté. 
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Quoique le testateur n'ait pas exprimé qu'il léguait la rente viagère pour les 
aliments du légataire, cela peut facilement se présumer, soit par la qualité de 
la personne du légataire, soit par d'autres circonstances : comme lorsqu'un 
maître a légué une rente viagère à un domestique, le legs est présumé fait 
pour ses aliments, quoique cela ne soit pas exprimé; et il ne tombe pas par 
conséquent dans la communauté du légataire, si ce n'est pour les arrérages 
qui en courront pendant que la rente durera. 

Cette présomption n'a pas si facilement lieu dans les donations entre-vifs, 
qui ne sont pas susceptibles d'une interprétation aussi étendue que les testa
ments 

18^8.11 nous reste à observer que la clause que l'héritage donné sera propre 
au donataire, et n'entrera pas dans la communauté, ne concerne que la pro
priété de cet héritage ; elle n'empêche pas que les jouissances et revenus de 
cet héritage ne tombent dans la communauté, tant qu'elle durera, de même 
que les jouissances des autres propres des conjoints y tombent; ce qui a lieu, 
à moins que le contraire ne fût convenu expressément ; car le donateur étant 
le maître de donner sous telle condition que bon lui semble, il peut valable
ment stipuler que l'héritage qu'il donne, n'entrera dans la communauté, ni 
pour le fonds, ni pour les jouissances, et que le donataire aura la reprise de 
celles qui y seront tombées. Mais cette clause, étant insolite, doit être bien 
expresse. 

1 8 3 . Aux trois exceptions que nous venons d'exposer, on peut en ajouter 
une quatrième, qui est que les dons ou legs, quoique faits durant le mariage, 
ne tombent pas en communauté, lorsque la chose donnée ou léguée à l'un 
des conjoints, est de nature à ne pouvoir subsister que dans la personne du 
conjoint à qui elle est léguée, et est incommunicable à d'autres. 

Par exemple, si mon créancier d'une rente ou de quelque autre chose me 
fait, par don ou legs, durant mon mariage, remise de ce que je lui dois, ce 
don ou legs, par la nature de la chose donnée ou léguée, ne peut tomber dans 
ma communauté, et j 'en dois seul profiter. La libération et la décharge d'une 
dette est quelque chose qui ne peut subsister que dans celui qui en est le dé
biteur, et il n'y a que lui qui en puisse profiter. 

Il en serait autrement si le legs ne portait pas que le testateur fait remise A 
un tel de la rente qa'il lui doit, mais qu'il fût dit qu'il lègue à tel la rente qu'il 
lui doit. En ce cas, la rente due par le conjoint légataire tomberait dans sa 
communauté : car la rente qu'il doit est une chose qui peut y tomber. Il est 
vrai qu'il se ferait en ce cas confusion et extinction de la rente, pour la part 
que le conjoint légataire, débiteur de cette rente, a dans les biens de sa com
munauté ; mais il en demeurera débiteur pour moitié envers l'autre conjoint, 
qui a moitié dans les biens de la communauté *. 

1 8 4 . On peut apporter pour second exemple, le legs qui me serait fait, 
durant mon mariage, d'un droit de servitude prédiale, pour la commodité de 
mon héritage propre de communauté, sur un héritage du testateur, voisin du 
mien. Ce legs, par la nature de la chose léguée, ne peut tomber dans ma com
munauté : car un droit de servitude prédiale est inséparable de l'héritage pour 

1 Nous pensons cependant qu'il 
faudrait donner la même solution, sur
tout si le donateur avait déclaré que 
c'était pour aliment. 

a Celte distinction nous paraît un 
peu subtile : il est très douteux que le 
testateur ait fait une grande différence 

entre le legs par lequel il fait remise 
de la rente que l'un des conjoints lui 
doit ; et celui par lequel, il lègue à 
l'un des conjoints la renie que ce con
joint lui doit; dans les deux cas nous 
sommes disposés à y voir un legs de la 
libération de la rente. 
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1 Outre la raison que donne Po
thier, il faudrait sans hésiter invoquer 
l'art. 1405C. civ. V. ci-dessus, p. 121, 
note 2. 

•Il faut distinguer si l'usufruit don
né ou légué a pour objet des meubles, 

auquel cas il tombera dans la commu
nauté ; ou s'il porte surdes immeubles, 
car alors, élanllui-mêmeun immeuble, 
il ne tombera pasdans la communauté, 
(Art. 1505, C. civ.F. ci-dessus, p. 121, 
note 2.) 

lequel il est constitué, et ne peut appartenir à d'autres qu'au propriétaire de 
cet héritage 

Il ne faut pas dire la même chose du legs d'un usufruit fait à l'un des con
joints pendant le mariage : ce legs tombe en communauté ; car, quoique le fonds 
du droit d'usufruit, ipsum jus ususfructus, soit attaché à la personne de l'usu
fruitier, et ne puisse passer à d'autres, néanmoins, quant à l'émolument qu'il 
renferme, il est cessible et communicable; Ususfructus vendi et locari polest; 
et par conséquent il peut tomber dans la communauté du légataire à qui il est 
légué a . 

185 . Cinquième règle.—Lorsque l'un des conjoints rentre, durant le ma
riage, dans un héritage par la rescision, la résolution, ou la simple cessation 
de l'aliénation qu'il en a faite, il redevient propriétaire au même titre qu'il 
l'était lorsqu'il l'a aliéné. 

Corollaire premier. — 11 suit de celte règle, que l'héritage dans lequel l'un 
des conjoints est rentré durant le mariage, n'entre pas dans la communauté 
légale, si ce n'est qu'il eût été conquêt lors de l'aliénation qui en a été faite 
durant le mariage, auquel cas il redevient conquêt, tel qu'il était. 

Corollaire deuxième. — Lorsque l'héritage dans lequel le conjoint est rentré 
durant le mariage, a été aliéné avant le mariage, il ne peut jamais être conquêt ; 
car le titre auquel il en était propriétaire lorsqu'il l'a aliéné, et qui revit, pré
cédait en ce cas nécessairement le temps du mariage. Or, suivant notre seconde 
règle, il n'y a de conquêts que les acquêts dont le litre ne précède pas le temps 
du mariage. 

Cette règle est évidente, aussi bien que ses corollaires. N'y ayant aucun 
nouveau titre d'acquisition en vertu duquel le conjont redevienne propriétaire 
de l'héritage dans lequel il rentre, il est nécessaire que ce soit au même titre 
auquel il l'était lorsqu'il l'a aliéné ; lequel titre revit en ce cas par la rescision, 
résolution, ou cessation de l'aliénation qui avait été faite de l'héritage. 

186 . Notre cinquième règle comprend trois cas. 
Le premier cas est celui auquel le conjoint rentre dans un héritage par la 

rescision de l'aliénation qu'il en avait faite. Nous pouvons supposer pour 
exemple de ce cas, que le conjoint a vendu un héritage, et que sur des lettres 
de rescision obtenues contre le contrat de vente, soil de sa part, soit de la 
part de l'acheteur, le contrat ayant été déclaré nul, et les parties mises au 
même état qu'avant le contrat, il est rentré dans l'héritage qu'il a vendu. Y 
étant rentré par la rescision de la vente et de l'aliénation qu'il en avait faite, 
on doit dire, suivant notre règle, qu'il en est devenu propriétaire au même 
litre auquel il l'était lorsqu'il l'a aliéné. On peut même dire dans ce cas, pour 
raison surabondante, que l'aliénation ayant été rescindée et aliénée, le con
joint est censé n'avoir pas aliéné son héritage, et en être toujours demeuré 
propriétaire au même tilre auquel il l'a toujours été. 

Î S Ç . Le second cas de notre règle, est celui auquel le conjoint rentre dans 
l'héritage qu'il a aliéné, non par la rescision de l'aliénation qu'il en a faite, mais 
par une simple résolution de cette aliénation, qui ne la détruise que pour l'ave
nir, et la laisse subsister pour le passé. On ne peut pas dire dans ce cas-ci, 
comme dans le précédent, que le conjoint est censé n'avoir pas aliéné l'héritage 
dans lequel il rentre, et en avoir toujours été propriétaire au même titre au-
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quel il l'a toujours é lé ; niais on peut toujours dire que, quoiqu'il ait véritable
ment cessé pendant un temps d'être propriétaire de l'héritage dans lequel il 
rentre, n'y ayant aucun nouveau titre d'acquisition en vertu duquel il en rede
vienne propriétaire , il ne peut le redevenir qu'au même titre auquel il l'était 
lorsqu'il l'a aliéné, comme nous l'avons dit ci-dessus. 

On peut apporter plusieurs exemples de ce cas. 
Premier exemple. — L'un des conjoints, dans un temps auquel il n'avait 

point d'enfants, a lait donation à quelqu'un d'un héritage : depuis, la donation 
ayant élé révoquée par la survenance d'un enfant, il est rentré, durant son 
mariage, dans cet héritage. Il n'y rentre en ce cas que par la simple résolulion 
de l'aliénation qu'il en avait faite ; il n'y a aucun nouveau litre d'acquisition 
en vertu duquel il en redevienne propriétaire. Il ne peut donc le redevenir 
qu'au même litre auquel il l'était lorsqu'il l'a aliéné. 

Second exemple. — L'un des conjoints a vendu son héritage sous faculté de 
réméré : il est rentré, durant le mariage, dans cet héritage, en vertu de son 
droit de réméré. On ne peut pas dire que ce réméré qu'il a exercé, soit une 
nouvelle vente , ni une rétrocession (pie l'acheteur lui ait faite de l'héritage , 
puisqu'il n'est pas besoin pour ce réméré d'un nouveau consentement de l'a
cheteur. Ce réméré n'est donc (pie la résolution de la vente et de l'aliénation 
que ce conjoint avait faite de l'héritage dans lequel il rentre; ce n'est pas un 
titre d'acquisition , en vertu duquel il en redevienne le propriétaire, et par 
conséquent il ne peut le redevenir qu'au même titre auquel il l'était lorsqu'il 
l'a vendu. 

I S S . Il n'importe que la résolulion de l'aliénation se fasse ex causa anti
que, necessariâ et inhœrenle contractai, comme dans les deux exemples pré
cédents, ou que ce soit ex causa nova, comme dans ceux qui suivent. 

Troisième exemple.—L'un des conjoints, qui avait fait donation à quelqu'un 
d'un héritage, y est rentre durant le mariage, en verlu d'un jugement qui a 
déclaré la donation révoquée pour cause d'ingratitude, et lui a permis d'y ren
trer. Ce jugement n'est pas un nouveau titre d'acquisition ; il ne renferme 
qu'une résolulion de la donation et de l'aliénation. Le conjoint n'en redeve
nant donc pas propriétaire en verlu d'aucun nouveau litre d'acquisition , il 
ne peut le redevenir qu'au même litre auquel il l'était lors de l'aliénation qu'il 
en a faite. 

Quatrième exemple.—L'un des conjoints avait aliéné à titre de bail à rente 
un héritage; il y esl rentré par le dégnerpissemenl que lui en a fait le preneur 
durant le mariage. Ce déguerpissement n'est pas un nouveau tilre d'acquisi
tion ; ce n'est que la résolution du bail à rente qui en avait élé fait. Le con
joint ne redevenant donc pas en ce cas propriétaire de l'héritage dans lequel 
il rentre, en vertu d'aucun nouveau litre d'acquisition, il ne peut le redevenir 
qu'au même tilre auquel il l'était lors du bail à renie qu'il en a fait. 

• S » . Cinquième exemple. — L'un des conjoints, qui avait vendu un héri
tage, y rentre durant le mariage, en verlu d'une convention qu'il a avec l'a
cheteur qui n'avait pas encore payé le prix de son acquisition, ou qui ne l'avait 
payé qu'en partie; par laquelle cet acheteur s'est désisté purement et simple
ment de la vente qui lui en a été faite. Ce désistement n'est pas une^ rétroces
sion, ni une nouvelle vente que l'acheteur lasse à ce conjoint de l'héritage ; 
ce n'est qu'une résolution de celle que ce conjoint lui en avait faite; c'est plu
tôt distractus quàm novus conlractus. La coutume d'Orléans, suivie en ce 
point par celles qui ne s'en sont pas expliquées, en a une disposition précise 
dans l'article 112, par lequel elle déclare qu'il n'est pas dû un nouveau profit 
de vente par ce désistemi ni; ce qui suppose qu'il ne renferme pas une nou
velle vente, mais une simple résolulion de la première. Le conjoint qui rentre 
durant le mariage, en vertu de ce désistement, dans l'héritage qu'il avait 
vendu , n'en redevenant pas propriétaire en verlu d'un nouveau tilre d'ac-
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quisition , il ne peut le redevenir qu'au même titre auquel il l'était lorsqu'il 
l'a vendu 1 . 

1 » 0 . Celte décision n'a lieu que lorsque le désistement de l'acheteur, en 
vertu duquel le conjoint est rentré dans l'héritage qu'il lui avait vendu, est un 
désistement pur et simple. Si ce désistement ne s'est fait que pour quelque 

augmentation de prix, et à de nouvelles conditions, ce n'est pas en ce cas un 
simple désistement, c'est une rétrocession; c'est une nouvelle vente que cet 
acheteur fait de l'héritage au conjoint qui le lui avait vendu. Le conjoint qui 
y rentre en vertu de cette convention qu'il a eue avec l'acheteur durant le 
mariage, en redevient propriétaire en vertu d'un nouveau titre d'acquisition; 
et ce nouveau titre étant du temps du mariage, l'héritage est conquêt. 

11 en est de même lorsqu'après que la vente, que l'un des conjoints a faite 
de son héritage, a été entièrement consommée de part et d'autre par la tra
dition de l'héritage et le paiement du prix en entier, ce conjoint a', durant le 
mariage, une convention avec l'acheteur, qui lui rétrocède l'héritage pour le 
même prix. Cette rétrocession que fait l'acheteur, quoique faite pour le même 
prix et aux mêmes conditions, ne peut être regardée comme un simple dé
sistement de la vente qui lui en avait été faite ; car on ne peut se désister 
que des actes qui n'ont pas encore reçu toute leur exécution : Discedi poiest 
ab actu inchoato, non ab actu consummalo. Elle ne peut donc être regardée 
que comme une nouvelle vente que l'acheteur fait de cet héritage à ce con
joint qui le lui avait vendu : c'est donc pour le conjoint un nouveau titre 
d'acquisition, en vertu duquel il en redevient propriétaire. Ce nouveau litre 
étant du temps du mariage, il est sans difficulté que l'héritage devient conquêt, 
quand même il aurait été propre de communauté lorsque le conjoint l'a vendu ; 
à moins que la rétrocession n'ait été faite expressément afin de tenir lieu du 
remploi dû à ce conjoint pour la vente qu'il en avait laite durant le mariage ; 
auquel cas il serait propre de communauté par subrogation, comme nous le 
verrons infrà, sur la règle huitième. 

Noire décision doit avoir lieu, quand même dans l'acte on ne se serait pas 
servi du terme de rétrocession , mais de celui de désistement : pulà, s'il était 
dit que l'whelcur se désiste de la vente d'un tel héritage, qui lui a été faite 
par un tel, et consent qu'il y rentre, en lui rendant le prix qu'il a payé, l'acte 
ne devrait pas moins passer pour une véritable rétrocession et pour un nou
veau titre •. car on doit plutôt considérer dans les actes la nature de l'acte, que 
les termes dans lesquels il est conçu : Magis speclandnm id quod aclum est, 
quàm verba. 

1 9 1 . Le troisième cas de notre règle , est lorsque le conjoint rentre dans 
un héritage par la cessation de l'aliénation qu'il en a faite ; comme lorsque 
l'ayant aliéné pour un certain temps, ou jusqu'à l'événement d'une certaine 
condition , il y rentre par l'expiration de ce temps, ou par l'événement de 
cette condition. Redevenant en ce cas propriétaire de l'héritage sans aucun 
nouveau titre d'acquisition, il le redevient au même titre auquel il l'était lors
qu'il l'a aliéné. 

19^. Sixième règle. — Ce qui est uni par une union réelle à un héritage, 
en suit la nature. C'est pourquoi ce qui est uni, quoique pendant le mariage, 
par une union réelle à un héritage propre de communauté, est propre comme 
l'héritage auquel il est uni. 

La raison est, que ce qui est uni par une union réelle à un héritage , ne 
faisant qu'un seul et même corps, qu'une seule et même chose avec l'héritage 
auquel il est uni, il ne peut avoir d'autre qualité que celle qu'a l'héritage au
quel il est uni : n'étant pas quelque chose de distingué réellement de cet hé-

1 Nous avons déjà fait observer sur drait beaucoup des circonstances. (V. 
celte question, que la solution dépen- ci-dessus,p. 1 0 3 , note 1 , sur le n° 124 . ) 
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1 F. art. 556, C. civ. 
Art.556 : « Les atterrissemenls et ac-

« croissemenls qui se forment succes-
« sivcnient et imperceptiblement aux 
« fonds riverains d'un fleuve ou d'une 
« rivière, s'appellent alluvion. — L'al-
« luvion profite au propriétaire rive-
« rain, soit qu'il s'agisse d'un fleuve ou 

« d'une rivière navigable, flottable ou 
« non ; à la charge, dans le premier cas, 
« de laisser le marchepied ou chemin 
« de halage, conformément aux règle-
« ments. » 

4 Celte espèce qui se rattachait au 
droit féodal, ne peut plus se présenter 
aujourd'hui. 

9* 

ritage, il ne peut avoir aucune qualité qui lui soit propre, et qui soit distinguée 
de celle de l'héritage auquel il est uni. C'est le cas de la maxime, Acessonum 
sequilur naluram rei principctlis. 

Premier exemple. — Lorsque le propriétaire d'un héritage voisin d'une ri
vière navigable, a, parla concession du prince, le droit d'alïuvion, c'est-à-dire 
d'avoir les accrues que la rivière ferait à son héritage, lesquelles , sans une 
pareille concession , appartiennent au r o i 1 ; les accrues qui se sont faites , 
quoique durant le mariage , à cet héritage, ne sont point conquêls , mais ils 
sont propres de communauté, si l'héritage est propre de communauté: car, 
étant unies par une union réelle et naturelle à cet héritage, et ne faisant par 
conséquent avec lui qu'une seule et même chose, qu'un seul et même héritage, 
elles ne peuvent avoir une autre qualité que la sienne. 

Second exemple. — Lorsqu'on a construit, quoique durant le mariage , un 
bâtiment sur un terrain propre de communauté , ce bâtiment étant censé ne 
faire qu'une seule et même chose avec le terrain sur lequel il est construit, 
et en étant un accessoire, suivant la règle, JEdificium solo cedtl; Insl. de 
rer. div., § 31 ; il doit, suivant cette règle, Accessorium sequilur naluram rei 
principalis, avoir la même qualité de propre de communauté qu'a le terrain , 
sauf la récompense que doit en ce cas à la communauté le conjoint propriétaire 
du terrain, comme nous le verrons infrà. 

103 . Il n'en est pas de même de l'union qui n'est que civile. Par exemple, 
si j'ai acquis, durant mon mariage, un héritage qui relevait en fief ou en cen-
siye d'une terre seigneuriale qui m'était propre de communauté ; quoique cet 
héritage soit réuni à mon fief, duquel il relevait, et ne fasse plus avec lui qu'un 
seul et même fief, il ne laissera pas d'être conquét, et il n'aura pas la qualité 
de propre de communauté qu'a mon fief dont il relevait : car, quoiqu'il soit 
réuni à mon fief, et qu'il ne fasse plus qu'un même fief avec lui, cette union 
n'est qu'une union civile ; ce n'est qu'une union de fief, ce n'est pas une union 
réelle et naturelle. Cet héritage que j'ai acquis , nonobstant celte union de 
léodalité , est réellement un corps différent el distingué de ma terre seigneu
riale dont il relevait en fief ou en censive, et il est par conséquent susceptible 
d'une qualité différente : rien ne l'empêche d'être conquét, quoique ma terre 
soit un propre de communauté 2 . 

194. Pareillement, lorsque j'ai acquis durant mon mariage un héritage, et 
que je l'ai uni à un autre qui m'était propre de communauté, cette union, qui 
n'est qu'une union de simple destination, n'empêche pas l'héritage d'être con
quét. Par exemple , si j'ai acquis durant mon mariage une pièce de terre voi 
sine des terres d'une métairie qui m'est propre de communauté, el que depuis 
j'aie compris dans le bail à ferme, que j'ai fait de cette métairie, cette pièce de 
terre nouvellement acquise, avec les autres terres dépendantes anciennement 
de celte métairie ; quoique, par le bail à ferme , j'aie uni celte pièce de terre 
à ma métairie, en la comprenant dans le bail à ferme (pie j 'en ai fait, cette 
pièce de terre ne laissera pas d'être un conquét, et n'aura pas la qualité de 
propre de communauté qu'a ma métairie : car celte union ne consiste que 
dans la seule destination du père de famille, et n'est point une union réelle, 
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1 Ces circonstances seraient cepen
dant suffisantes pour faire comprendre 
dans le legs du parc le terrain nouvel
lement acquis. F. art. 1019, in fine, 
C. civ. 

Art. 1019 : « Lorsque celui qui a lé-
« gué la propriété d'un immeuble, l'a 
« ensuite augmenté par des acquisi

t i o n s , ces acquisitions, fussent-elles 
« contiguës, ne seront pas censées, 
«sansune nouvelle disposition, faire 
« partie du legs.—Il en sera autrement 
« desembellisseinenls,ou desconstruc-
« lions nouvelles faites sur le fonds lé-
« gué, ou d'un enclos dont le Ustateur 
« aurait augmenté l'enceinte. » 

puisque, depuis que j'ai compris la pièce de terre nouvellement acquise dans 
le bail de la métairie, elle est tout aussi réellement séparée et distinguée des 
anciennes terres de cette métairie , qui sont propres de communauté , qu'elle 
l'était avant que je l'eusse comprise dans ce bail, et même avant que je l'eusse 
acquise ; et par conséquent elle peut avoir une qualité différente. 

Il en serait de même, quand même j'aurais renfermé dans mon parc la pièce 
de terre nouvellement acquise, en reculant les murs de mon parc. Cela n'em
pêche pas celte pièce d'être conquêt, quoique le reste de mon parc fût propre 
de communauté : car cette union qui unit cette lerre au reste de mon parc, 
n'est qu'une union de simple destination, ce n'est pas une union réelle. Quoi
que cette pièce soit enfermée dans mon parc, elle ne change pas de place, et 
elle est aussi réellement distinguée des autres terres de mon parc, qu'elle l'était 
auparavant » . 

Pareillement, lorsque l'un des conjoints a acheté pendant la communauté, 
la maison voisine d'une qui lui était propre, et que des deux il n'en a fait 
qu'une, cette union n'est qu'une union de destination, car le terrain de la 
maison nouvellement acquise, demeure réellement distingué, comme il l'était, 
de celui de l'ancienne. 11 ne doit donc pas prendre la qualité de propre qu'a celui 
de l'ancienne, mais il est, avec tout ce qu'il contient, un conquêt de communauté. 

1 9 5 . Septième règle.— Ce qui reste d'un héritage en conserve la qualité, 
aussi bien que les droits qu'on y relient lorsqu'on l'aliène. C'est pourquoi ce 
qui reste d'un héritage propre de communauté, est propre de communauté, 
aussi bien que les droits qu'on a retenus dans cet héritage, ou par rapport à 
cet héritage, en l'aliénant. 

Par exemple, si une maison, propre de communauté, vient à être incendiée 
durant le mariage, la place elles matériaux qui en restent, conservent la qualité 
de propres de communauté qu'avait la maison : ils conservent même la qualité 
de propres en matière de succession, si la maison incendiée avait celte qualité. 

Observez, à l'égard des matériaux, qu'ils ne conservent la qualité d'immeu
bles que tant qu'on n'a pas abandonné le dessein de reconstruire la maison, et 
de les employer à la reconstruction, com ne nous l'avons vu suprà, n. 6l. 
Lorsque ce dessein paraît abandonné, ils demeurent meubles, et ne sont plus 
par conséquent susceptibles de la qualité de propres en matière de succession : 
mais quoique devenus meubles, ils conservent toujours la qualité de propres 
de communauté; caries choses, quoique de nature mobilière, qui proviennent 
d'un propre de communauté, n'entrent point en communauté, comme nous 
l'avons vu suprà, n. 96. 

1 9 6 . Pareillement, les droits qu'on retient en aliénant un héritage propre 
de communauté, sont propres de communauté; ce qui doit s'entendre non-
seulement des droits qu'on retient dans l'héritage même, tels que les droits de 
cens, de rente foncière, d'usufruit, etc., qu'on appelle jus in re; mais aussi 
des droits qu'on retient à la chose, qui tendent a rentrer un jour dans la 
«hose, qu'on appelle jus ad rem, tels que sont ceux qui naissent d'une clause 
de réméré, ou de quelque autre clause résolutoire, expresse ou tacite, sous 
laquelle l'aliénation est faite. 
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1 9 9 . Huitième règle.—Les héritages et autres immeubles, quoiqu'acquis 
durant la communauté, sont propres de communauté par la fiction de la su
brogation, lorsqu'ils ont été acquis à la place d'un propre de communauté, et 
pour en tenir lieu. 

Pour l'intelligence de cette règle, il faut expliquer ce que c'est que la fiction 
de subrogation. 

C'est une fiction de droit, par laquelle une chose que j'ai acquise à la place 
d'une autre que j'ai aliénée, prend la qualité de la chose aliénée, à la place de 
laquelle elle a été acquise, et à laquelle elle est subrogée. 

Cette fiction n'a lieu qu'à l'égard des qualités extrinsèques d'une chose, 
telles que sont la qualité de propre ou patrimoniale, et la qualité de propre de 
communauté : elle n'a pas lieu à l'égard des qualités intrinsèques. On appelle 
qualités intrinsèques, celles qu'une chose a, en quelques mains qu'elle passe: 
telles sont les qualités de meuble, d'immeuble, d'héritage féodal, d'héritage 
censuel. Si j'acquiers une chose meuble à la place d'un immeuble que j 'ai 
aliéné, cette chose ne pourra pas acquérir par la fiction de subrogation la 
qualité d'immeuble. Pareillement, si j'acquiers un héritage censuel à la place 
d'un féodal que j'ai aliéné, il ne pourra acquérir la qualité d'héritage féodal, 
parce que les qualités d'immeuble et de féodal sont des qualités intrinsèques. 

Pour que la fiction de la subrogation ait lieu, il faut encore que la chose que 
j'acquiers à la place d'une que j'ai aliénée, soit capable et susceptible de la 
qualité qu'avait la chose que j'ai aliénée. C'est pourquoi, si j'ai acquis une 
chose meuble à la place d'un héritage patrimonial que j'ai aliéné, puld en 
changeant mon héritage patrimonial contre un diamant ou contre un tableau, 
ce diamant ou ce tableau ne pourra pas acquérir, par la fiction de la subroga
tion, la qualité de patrimonial ou propre en matière de succession qu'avait 
mon héritage, parce qu'il n'y a que les immeubles qui soient susceptibles de 
celle qualité de bien patrimonial el de propres en matière de succession. Un 
diamant, un tableau étant choses meubles, n'en sont pas susceptibles. 

Mais les meubles étant susceptibles de la qualité de propres de communauté, 
aussi bien que les immeubles, lorsque l'héritage propre de communauté de 
l'un des conjoints est aliéné durant la communauté, pour une somme d'ar
gent ou d'autres choses mobilières, cette somme d'argent ou ces autres choses 
mobilières ont, par la subrogation, la qualité de propres de communauté de 
ce conjoint, et en conséquence elles n'y tombent qu'à la charge de la reprise 
au profit de ce conjoint. 

Enfin, pour qu'une chose acquière, par la fiction de la subrogation, la qua
lité de celle que j'ai aliénée, il faut qu'elle me tienne lieu immédiatement de 
celle que j'ai aliénée. Par exemple, si j'ai échangé mon héritage patrimonial 
contre un autre héritage, cet héritage que j'ai acquis en échange du mien, 
aura, par la fiction de la subrogation, la qualité de bien patrimonial et de propre 
en matière de succession, qu'avait celui que j'ai aliéné. 

Au contraire, si j'ai vendu mon héritage patrimonial pour une certaine 
somme d'argent, pour laquelle l'acheteur m'a constitué une rente, cette rente 
que l'acheteur m'a constituée, n'acquerra pas par subrogation la qualité de bien 
patrimonial et de propre en matière de succession, qu'avait l'héritage que j'ai 
vendu, quoique cette rente, qui est un immeuble, soit susceptible de cette 
qualité : car cette rente ne me tient pas lieu immédiatement de l'héritage que 
j'ai vendu; elle me tient lieu plutôt du prix pour lequel je l'ai vendu; c'est 
pour ce prix qu'elle m'a été constituée. Ce qui me tenait lieu immédiatement 
de l'héritage que j'ai vendu était le prix pour lequel je l'ai vendu : la qualitéde 
bien patrimonial qu'avait cet héritage, n'ayant pu passer à ce prix, qui 
étant quelque chose de mobilier, n'en était pas susceptible, elle s'est éteinte, 
et n'a pu passer à la rente qui m'a été constituée. Mais cette rente, quoiqu'elle 
m 'ait été constituée durant Je mariage par le coutrat de vente que j'ai fait 
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1 II nous semble qu'il vaut mieux 
rechercher quel est le contrat qui est 
intervenu ; si c'est un échange, l'im
meuble reçu sera un propre, sauf ré
compense pour la soulte; si c'est une 
vente, l'immeuble acquis sera un con
quêt, sauf indemnité pour l'immeuble 
abandonné par l'un des conjoints. Ce 

* sont là des questions de fait qui doi
vent être appréciées par les tribunaux : 
le principe de la subrogation est dans 
l'article 1407 ; mais un contrat n'est 
pas toujours en réalité conforme à la 
qualification que les parties ont pré
tendu lui donner. 

Art. 1407: « L'immeuble acquis pen-
«danl le mariage à litre d'échange 
« contre l'immeuble appartenant à l'un 
« des deux époux, n'entre point en 
« communauté, et est subrogé au lieu 
« et place de celui qui a été aliéné; sauf 
« récompense s'il y a soulte. » 

2 V. art. 1434, C. civ. 
Art. 1434: « L e remploi est censé 

« l'ait à l'égard du mari, toutes les fois 
«que , lors d'une acquisition, il a dé-
« claré qu'elle élait faite des deniers 
« provenusde l'aliénation de l'immeu-
« ble qui lui était personnel, et pour 
« lui tenir lieu de remploi. » 

de mon héritage durant le mariage, et quoiqu'elle soit un acquêt que j'ai fait 
durant mon mariage, ne sera pas néanmoins conquêt, et elle aura par le 
moyen de la subrogation, la qualité de propre de communauté; car celle qualité 
de propre de communauté étant une qualité dont les choses meubles sont 
susceptibles aussi bien que les immeubles, cette qualité a passé de mon héritage 
au prix pour lequel je l'ai vendu; et de ce prix, à la rente qui a été consti
tuée pour ce prix. 

Lorsque le conjoint, par le contrat d'échange, qu'il a fait durant la commu
nauté, a payé un retour en deniers pour l'héritage qu'il a reçu en contre-
échange de son héritage propre, l'héritage qu'il a reçu en contre-échange 
sera-t-il conquêt au prorata de la somme de deniers payée pour la soulte de 
partage? D'Argentré, sur l'art. 418 de la coutume de Bretagne, gl. 2 , n. 3, 
suivi par Lebrun et Duplessis, décide que, nonosbtant la soulte, il ne laissera 
pas d'être propre pour le total, à la charge seulement de récompenser la 
communauté de la somme qui en a été tirée pour payer la soulte. La raison 
est, que la soulte n'est qu'un accessoire du contrat, qui n'en doit pas changer 
la nature : ce contrat, nonobstant la soulte, est principalement un contrat d'é
change que le conjoint a fait de son héritage propre contre un autre héritage, 
lequel rend propre de subrogation l'héritage reçu en contre-échange. S i néan
moins le conjoint, pour acquérir l'héritage qu'il a reçu en conlrc-échange, avait 
donné une somme de deniers égale à peu près à la valeur de l'héritage qu'il a 
donné en échange, ou même qui la surpassât, on ne pourrait se dispenser de 
considérer le contrat comme un contrat mixte, mêlé de vente et d'échange, et 
en conséquence l'héritage acquis par le contrat, comme conquêt au prorata 
de la somme de deniers donnée pour l'acquérir, et propre de subrogation pour 
le surplus seulement 1. 

18®. Lorsque j'achète, durant la communauté, un héritage, avec déclara
t i o n que c'est des deniers qui m'étaient propres, put à, qui provenaient du prix 
de la vente que j'avais précédemment faite, durant la commuuauté, d'un héri
tage propre; ou lorsqu'il est dit que c'est pour me tenir lieu de remploi du prix 
de cet héritage; l'héritage acquis avec cette déclaration, quoiqu'acquisdurant 
la communauté, a, parla subrogation, la qualité de propre de communauté 
qu'avaient les deniers provenus du prix de la vente de mon héritage, ou l'ac
tion de remploi dont il me lient lieu 3 . 

Si je l'avais acheté pour un plus grand prix que celui pour lequel j'avais 
vendu précédemment mon héritage propre de communauté, il ne sera propre 
de communauté par subrogation que jusqu'à concurrence du prix pour lequel 
j'ai vendu mon héritage propre; il sera conquêt pour le surplus. Par exemple, 
si j'ai vendu mon héritage propre pour le prix de 12,000 livres, et que j 'en aie 
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1 Nous croyons qu'il n'est pas dans 
l'esprit du Code d'admettre celle copro
priété par indivis entre l'un des con
joints et la communauté ; il eft mieux 
de connaître déterminément quel est 
le propriétaire; dès lors il faut que le 
résultat de l'opération soit déterminé 
par la cause prédominante, et en cas 
d'égalité il faudra s'en tenir à la quali
fication donnée par les parties, le tout 

; sauf récompense. 
2 11 faut sans doute que cette décla

ration soit portée au contrat d'acquisi
tion, si on veut que l'immeuble acquis 
soit un remploi dès le principe. Mais en 
supposant qu'aucune déclaration sem
blable n'ait eu lieu, l'immeuble ainsi 
acquis pourra-t-il postérieurement de
venir remploi,et être subrogé àla place 
de l'immeuble aliéné ? Nous n'y voyons 
aucun obstacle légal ; il est même à re
marquer que l'art. 1595, § 2°, permet 
au mari de céder un de ses propres im
meubles à sa femme pour lui tenir lieu 

de remploi d'un immeuble aliéné ; or, 
si le mari qui n'est que garant, ou si 
l'on veut débiteur subsidiaire envers sa 
femme, peut lui donner en paiement 
un de ses propres, il doit à plus forte 
raison pouvoir lui céder un immeuble 
de communauté, puisque c'est la com
munauté qui est principalement débi
trice envers la femme dout l'immeuble 
a été aliéné. 

Art. 1595 : « Le contrat de vente ne 
« peut avoir lieu enlre époux que dans 
« les trois cas suivants : — 1° Celui où 
« l'un des deux époux cède des biens à 
« l'autre, séparé judiciairement d'avec 
«lui , en paiement de ses droits; — 
« 2° Celui où la cession que le mari fait 
« à sa femme, même non séparée, a 
« une cause légitime, telle que le rem-
« ploi de ses immeubles aliénés, ou de 
« deniers à elle appartenant, si ces im-
« meubles ou deniers ne tombent pas 
« en communauté ; — 3° Celui où la 
« femme cède des biens à son mari eu 

acheté un autre pour le prix de 24,000 livres, avec déclaration que c'était pom
me tenir lieu de remploi du prix qui m'était dû de celui que j'ai vendu 12,000 
livres, cet héritage nouvellement acquis ne sera propre de communauté par 
subrogation que jusqu'à concurrence de 12,000 livrés, c'est-à-dire pour la 
moitié ; il sera conquêt pour le surplus. Je suis censé en ce cas avoir fait l'ac
quisition pour moitié pour mon compte particulier, et pour me tenir lieu de 
remploi, et l'avoir faite pour l'autre moitié pour le compte de la communauté. 

Néanmoins, si la somme dont le prix de la nouvelle acquisition excède celle 
dont le remploi m'était dû, était peu considérable, je pense que je devrais être 
censé avoir fait l'acquisition entièrement pour mon compte, à la charge de ré
compenser la communauté de ce que j'ai mis pour cette acquisition de plus que 
la somme dont le remploi m'était dû. Par exemple, si j'avais vendu mon héri
tage pour le prix de 12,000 livres, et que j 'en eusse depuis acquis un autre 
pour la somme de 13,000 livres, avec déclaration que c'est pour me tenir 
lieu du remploi qui m'est dû, je pense qu'il est bien plus raisonnable que je 
sois censé avoir fait cette acquisition entièrement pour mon compte, et que 
l'héritage me soit propre en total, à la charge de la récompense de 1,000 livres 
envers la communauté, plutôt que de regarder celte acquisition comme faite 
pour la treizième partie pour le compte de la communauté, dans laquelle ma 
femme aurait une vingt sixième partie ' . 
—Observez que, pourVpie la déclaration puisse rendre l'héritage nouvellement 
acquis propre de communauté par subrogation, il faut que cette déclaration soit 
faite in conlinenti par le contrat d'acquisition de l'héritage nouvellement acquis. 
Si l'acquisition avait été laite sans cette déclaration, inutilement la ferait-on 
ex intervallo; car l'héritage ayant été fait conquêt lorsqu'il a été acquis, faute 
de celte déclaration, la communauté ne peut plus, par cette déclaration qu'on 
ferait ex intervallo, être privée d'une chose qui lui a été une lois acquise. 

flOî>. Lorsque c'est pour tenir lieu de remploi des propres de la femme que 
le mari acquiert un héritage durant le mariage, il faut pareillement que la dé
claration soit faite par le contrat d'acquisition », que l'héritage est acquis pour 
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« paiement d'une somme qu'elle lui au-
« rait promise en dot, et lorsqu'il y a 
« exclusion de communauté. — Sauf, 
« dans ces trois cas, les droits des hé-
« ritiers de* parties contractantes, s'il 
« y a avantage indirect. » 

1 Celle décision ne pourrait êlread-
mise aujourd'hui ; l'emploi qui serait 
fait du prix de l'immeuble, vendu par la 
femme, en achat d'une rente, auquel 
aclat la femme aurait donné son con
sentement, même avec les déclarations 
les plus positives que les deniers em
ployés à celle acquisition proviennent 
de la vente de l'immeuble, ne serait 
point un remploi, la rente ne serait 
point un propre pour la femme, et si 
elle devenait caduque par l'insolvabi
lité du débiteur, la perte en serait sup

posée par la communauté. La nouvelle 
nature mobilière des rentes ne permet 
plus de raisonner connue aulrelois. — 
Cependant s'il y avait séparation de 
biens, le mari ne serait plus garant de 
l'utilité de l'emploi. V. art. 1450, C. civ. 

Art. 1450 : « Le mari n'est point ga-
« rant du défaut d'emploi ou de rem-
« ploi du prix de l'immeuble que la 
« femme séparée a aliéné sous l'aulo-
« risation de la justice, à moins qu'il 
« n'ait concouru au contrat, ou qu'il 
« ne soit prouvé que les deniers ont été 
«reçus par lui, ou ont tourné à son 
« profit.-—Il est garant du délautd'em-
« ploi ou de remploi, si la vente a été 
« laite en sa présence et de son con-
« sentemenl. il ne l'est point de l'uli-
« lilc de cet emploi. >» 

tenir lieu de ce remploi. Mais celle déclaration n'est pas seule suffisante pour 
que l'héritage tienne lieu de ce remploi, et soit en conséquence propre de com
munauté de la femme par subrogation; il faut outre cela que la ienune con
sente que cet héritage lui tienne lieu de remploi. 

Pa rce consentement qu'elle donne, l'héritage ou autre immeuble acquis 
pour lui tenir lieu de remploi, devient par subrogation l'héritage propre de 
la femme, et est à ses risques, comme le sont ses autres propres : c'est pour
quoi si une maison acquise pour lui tenir lieu de remploi, après le consente
ment qu'elle a donné à ce remploi, venait à brûler par le feu du ciel , la 
perte tombe sur la femme, et non sur la communauté ; la femme ne peut pré
tendre autre chose pour son remploi, que la place et les matériaux qui en 
restent. 

Par la même raison, si le mari avait acquis une rente pour lenir lieu de 
remploi à sa femme , laquelle rente devînt par la suite caduque par l'insolva
bilité du débiteur, la femme qui a donné son consentement à ce remploi, doit 
seule supporter la perte de celte caducité ' . 

Néanmoins Lebrun, (liv. 3, ch. 2, seel. 1, dist. 2 , n° 84), décide que, si la 
rente est devenue caduque avant la dissolution de la communauté, la femme 
n'est pas obligée de la prendre , quoiqu'elle ait consenti à ce remploi ; parce 
que le mari, comme administrateur de sa femme , était tenu de faire un bon 
emploi des deniers de sa femme. J'ai de la peine à croire que la femme, ayant 
donné en majorité son consentement à ce remploi, pût être reçue à le criti
quer. 

Si la femme était mineure lorsqu'elle a consenti à un remploi désavanta
geux, nul doule en ce cas qu'elle peut se faire restituer contre son consente
ment. 

5 « t O . Pour qu'un héritage ou autre immeuble acquis par le mari, avec 
déclaration que c'est pour lenir lieu de remploi à sa lemme , soit propre de 
subrogation, il faut à la vérité que cette déclaration soit portée par le conlrat 
d'acquisition ; mais il n'esl pas de même nécessaire que le consentement, que 
la femme doit donner à ce remploi, soit donné par le conlrat, ni dans le même 
temps : la femme peut le donner ex inlervallo ; et en attendant ce consente
ment de la femme, la déclaration faite par le mari dans le contrat d'acquisition, 
que l'héritage est acquis pour tenir lieu de remploi des propres de la femme, 
lient en suspens l'état et la qualité de cet héritage. Si la femme ratifie et 
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consent cetlc déclaration, les ratifications ayant un effet rétroactif, suivant la 
règle de droit, Ratihabilio mandate compàratur ; L. 152, alias 19'*., n° 2 , 
ff. de Hcg. jur. l'héritage sera censé avoir été, dès l'instant de son acquisi
tion, acquis pour tenir lieu du remploi de sa femme, el avoir toujours été en 
conséquence propre de communauté de la femme par subrogation. Si au con
traire elle refuse d'accej 1er cet héritage pour son remploi , cet héritage sera 
conquét ; la déclaration servira seulement en ce cas à donner à la (cinme 
sur ce conquét une hypothèque privilégiée pour le remploi dont elle est 
créancière. 

Lorsque la femme a laissé passer tout le temps du mariage sans s'expliquer 
si elle entendait approuver la déclaration faite par le mari dans le contrat d'ac
quisition de l'héritage, est elle en droit, après la dissolution du mariage, d'ac
cepter pour son remploi l'acquisition de l'héritage, malgré les héritiers du 
mari ? Duplcssis(L>e la Communauté, liv.2, sect.2,1.1, p. 447) tient la négative. 
Il trouve que la femme en ne s'expliquanl pas, ayant toujours laissé l'héritage 
aux risques de la communauté, ayant toujours été en son pouvoir de reluser 
l'emploi, si l'héritage eût diminué de prix, il ne serait pas équitable qu'elle put, 
en aeceptanl l'emploi, profiter de l'augmentation du prix qui serait survenue sur 
l'héritage. D'autres auteurs pensent, nonobstant a s raisons, que, tant que la 
femme n'a pas été mise en demeure de s'expliquer, non-seulement la femme, 
mais même ses héritiers sont en droit de prendre l'acquisition pour Icurcoinplc ». 

Si la femme avait souscrit ou avait été présente au contrat d'acquisition de 
l'héritage, par lequel contrat le mari a déclaré que l'acquisition est laite pour 
tenir lieu à la femme de son remploi, quoiqu'il ne soit pas dit expressément 
par le contrat que la femme a accepté te l héritage pour lui tenir lieu de son 
remploi, ta présence ou la souscription de la femme au contrat où celte décla
ration est portée,en est une suffisante acceptation ; et par conséquent nul doute, 
en ce cas, que cet héritage doit lui en lenir lieu, et être un propre de commu
nauté de la femme par subrogation 3 . 

8 « a . Quoique la femme créancière du remploi de ses propres, ait acquis 
conjointement avec son mari un héritage durant le mariage ; si par le contrat 
d'acquisition de cet héritage , il n'y a pas une déclaration expresse que l'ac
quisition est faite pour tenir lieu du remploi des propres de la femme, on ne 
pourra pas inférer, de cela seul que la femme l'a acquis avec son mari, que l'ac-

1 Quoique la loi d'où cette maxime 
est tirée, traite des délits, néanmoins 
elle a pareillement lieu en matière de 
contrats; et la ratification que je fais 
d'un contrat fait en mon nom, équi-
polle à un mandat; V. Cejas, ad L.60, 
îi.de lieg.jur. (Nolederedit.de i770.) 

2 L'art. 1435 nous paraît avoir con
sacré l'opinion de Duplessis. 

Art. 1435 : « La déclaration du mari 
« que l'acquisition est faite des deniers 
« provenus de l'immeuble vendu par 
« la femme et pour lui servir de rem-
« ploi, ne suffit point, si ce remploi n'a 
« été formellement accepté par lafem-
« me : si elle ne l'a pas accepté, elle a 
« simplement droit, lors de la dissolu-
ii lion de la communauté, à la récom-
« pense du prix de son immeuble ven-
f< du. » 

3 En thèse générale cela est vrai, 
mais cependant il faut apprécier les cir
constances, etc'esl unequeslion de fait. 
11 ne tant pas oublier que la femme est 
sous la dépendance du mari, et l'arti
cle 1435 (V. note précédente) dit: for
mellement accepté par la femme, ce 
qui semble exclure tonte idée d'accep-, 
talion tacite. Le deuxième alinéa de 
l'art. 1544 fournit encore un argument. 

Art. 1544 : « Si les père et mère 
H constituent conjointement une dot, 
« sans distinguer la partde chacun, elle 
« sera censée constituée par portions 
« égales. — Si la dot est constituée par 
H le père seul pour droits paternels et 
a maternels, la mère, quoique présente 
« au contrat, ne sera point engagée, et 
« la dot demeurera eneulier à Tac-barge 
« du père. » 

Source : BIU Cujas

http://Nolederedit.de


138 TRAITÉ DE LA COMMUNAUTÉ. 

quisilion a été faite pour lui tenir lieu de remploi : c'est pourquoi, faute de 
déclaration, l'héritage sera conquêt. 

Cette décision doit surtout avoir lieu, lorsqu'il restait par le contrat d'ac
quisition des obligations à acquitter envers le vendeur. En ce cas il paraît une 
raison pour laquelle la femme a acheté, conjointement avec son mari, qui est 
celle de donner plus de sûreté au vendeur, pour les obligations qui restaient à 
accomplir. Mais, quand même toutes les obligations des acheteurs auraient été 
entièrement accomplies par le contrat, par le paiement entier du prix, dont le 
contrat porterait quittance, et qu'ainsi l'intervention de la femme à ce contrat 
fût superflue, je pense néanmoins qu'il faudrait décider de même, que, faute 
de déclaration, l'héritage est conquêt. 

5 S O < 8 . Le principe que nous avons exposéjusqu'à présent, a souffert en 1720 
une exception en un cas; c'est le cas auquel les maris avaient reçu en billets 
de la banque royale , dans le temps qu'ils avaient cours, le rachat des rentes 
propres de leurs femmes. Par une déclaration du roi , rendue en ce temps, 
les maris ont été autorisés à faire emploi de ces billets de banque, en rentes 
sur l'Hôlel-de-Ville , ou en renies provinciales. En conséquence, ces rentes 
qu'un mari a acquises en ce temps durant son mariage, avec déclaration faite 
par le contrat de constitution, « que les billets de banque pour lesquels elles sont 
constituées, proviennent du rachat qu'il a reçu des rentes propres de sa femme » , 
tiennent lieu du remploi de la femme, sans qu'il ait été nécessaire pour cela 
que le consentement de la femme intervînt ; et elles lui sont propres de com
munauté par subrogation. 

S O S . Neuvième règle. — Un héritage ou autre immeuble, dont on ne 
trouvé pas le titre d'acquisition, est, dans le doute, présumé conquêt, lois-
qu'aucune des parties ne peut justifier qu'il lui ait appartenu avant le mariage, 
et qu'il lui fui propre ' . 

La raison de celte règle est évidente. Celui des deux conjoints qui préten
drait que l'héritage lui est propre, doit le justifier, suivant cette règle de droit : 
Et incumbil probalio qui dicil ; L. 2, ff. de probat. Aucun des deux ne pou
vant le justifier, il ne peut passer pour le propre d'aucun des deux ; il ne peut 
par conséquent être considéré autrement que comme commet. 

Celle justification peut se faire, non-seulement par titres, mais, à défaut de 
titres, par la seule preuve testimoniale. C'est pourquoi je pense que l'un des 
conjoints ou ses héritiers qui réclament un héritage comme propre, doivent 
être reçus à la preuve qu'il le possédait avant le mariage *-. C'est ce qui a été 
très bien observé par le nouveau commentateur de la coutume de la Uochelle. 
Il serait dangereux de n'admettre d'autre preuve que celle qui résulte des 
titres, les titres pouvant se supprimer. V. Valin, Coul. de la Rochelle, art. 40, 
§ 2, n° 6'|. et suiv. 

A R T . I I . — D e s f r u i t s d e s p r o p r e s . 

* 0 4 . Les fruits des héritages et autres biens propres de chacun des con
joints, qui sont perçus, nés et échus durant la communauté, sont la troisième 
espèce de choses qui composent la communauté légale 

Toutes les charges du mariage devant tomber fur la communauté, il était 
juste de lui donner ces fruits pour les supporter. 

On dira peut-être que les fruits des propres de chacun des conjoints, qui 
sont perçus ou échus durant la communauté, étant des choses meubles, ils 
entrent, en leur qualité de choses meubles, dans la communauté légale, dans 

1 V. art. 1402, C.civ. , ci-dessus, p . 
08, n o l e l . 

: C'est la doctrine consacrée par ces 
expressions de l'art. 1402: ou posses-

sionlégaleanlérieuremenlaumariage. 
Y. ci-dessus, p. 98, note 1. 

3 V. art. 1401, § 2° , C. civ. , ci-des
sus, p. 65, note 1. 
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1 V. art. 583, C. civ. | « ceux qui sont le produit spontané de 
A T L 583 : « Les fruits naturels sont j « la terre. Le produit et le croît des 

laquelle entrent tous les biens meubles de chacun des conjoints, comme nous 
l'ayons vu en l'article premier; qu'ainsi il est inutile de considérer dans ces 
fruits leur qualité de fruits, el d'en faire une troisième espèce de choses q i , ; , 
composent la communauté légale. \ 

Je réponds que cela n'est pas inutile, et que la qualité de fruits qu'ont ces 
choses, est une qualité particulière qu'ils ont pour entrer dans la communauté 
légale, distinguée de leur qualité générale de biens meubles, et qui les y fait 
entrer dans certains cas, dans lesquels leur seule qualité générale de biens 
meubles ne les y ferait pas entrer. 

En effet, le principe « que tous les biens meubles de chacun des conjoints 
entrent dans la communauté » , souffre exception à l'égard de ceux qui sont 
provenus de leurs biens propres durant la communauté, tels que sont des bois 
de haute futaie abattus durant la communauté, sur les héritages propres de 
l'un ou de l'autre conjoint; suprà, n° 96. Si donc les fruits perçus ou échus 
durant la communauté, entrent dans la communauté, ce n'est pas en leur qua
lité générale de choses meubles, puisque les choses meubles provenues pen
dant la communauté des propres des conjoints, n'y entrent pas, comme nous 
venons de le dire. 

Il faut donc rechercher et considérer dans ces fruits, outre leur qualité gé
nérale de choses meubles, la qualité particulière qu'ils ont de fruits des pro
pres des conjoints, perçus ou échus durant leur communauté, puisque c'est 
celte qualité particulière seule qui les fait entrer dans la communauté. 

Cela est encore plus nécessaire par rapport à la communauté convention
nelle, dont nous parlerons au chapitre suivant. Par exemple, si chacun des 
conjoints, par une clause du contrat de mariage, a limité la quantité de ses 
biens meubles qui entrerait dans la communauté, pulà, à une somme de dix 
mille livres, et réservé propre le surplus de ses biens, tant présents qu'à 
venir, qui lui écherraient par succession ou autrement, les fruits dis propres 
de chacun des conjoints entrent dans celte communauté, outre celle somme 
de dix mille livres à laquelle ils ont borné la quantité de leurs biens meubles 
qui doivent y entrer, parce qu'ils y entrent en une qualité particulière qu'ils ont 
pour y entrer, qui est la qualité de fruits perçus ou échus durant le mariage. 

Il faut à présent voir quelles sont les choses qui sont fruits des biens pro
pres de chacun des conjoints. — On appelle fruits, ce qui naît et renaît d'une 
chose : Fructus est quidquid ex re nasci cl renasci solel. Par exemple, les 
blés elles autres grains, les foins, les fruits des vignes et des arbres, sont des 
fruits d'une terre, parce que la terre les produit, et en reproduit d'aulres les 
années suivantes. Pareillement une coupe de bois taillis est un fruit, parce que 
les souches sur lesquelles on a fait la coupe, repoussent, et reproduisent de 
quoi faire, au bout d'un certain temps, une autre coupe. La pèche d'un élang 
est pareillement un fruit, parce qu'au moyen du peuple qu'on y laisse, il re
produit de quoi faire, au bout d'un certain temps, une autre pêche. Au con
traire, les pierres et les marbres qu'on lire d'une carrière ne sont pas des 
fruits ; car il n'en renaît pas d'antres à la place de ceux qu'on tire ; c'est le 
fonds même qu'on épuise en les tirant ; Y. suprà, n° 97. 

£ O S . Les fruits se divisent eu fruits naturels et en fruits civils. Les fruits 
naturels sont ceux que la terre produit, et qui ont un êlre physique. Ils se 
subdivisent en fruits purement naturels el en fruits industriels. Les fruits pu
rement naturels sont ceux que la terre produit sans culture, comme l'herbe des 
prés, la coupe d'un bois taillis, les noix, et les autres fruits des arbres. Les 
fruits industriels sont ceux que la terre ne produit que par le moyen de la 
culture k , tels que sont les blés et autres grains, les fruits des vignes, etc. 
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« animaux sont aussi des fruits naturels. 
« —Lesfruitsinduslrielsd'un fonds sont 

.<< ceux qu'on obtient par la culture. » 
' « V. art. 584, C civ. 

Art. 5Si : « Les fruits civils sont les 
«loyers des maisons, les intérêts des 
<• sommes exigibles, les arrérages des 
« rentes.—Lespiix des baux à ferme 
« sont aussi rangés dans la classe des 
a fruits civils.» 

s C'est à cette classe de fruits que 
se rapporte l'expression PERÇUS dans 
l'art. 1401, 5 2 {V. ci-dessus, p. G"., 
note 1 ) , et dont il faut tirer la même 
conséquence (pie celle exposée par 
Polluer dans ce numéro, ainsi que 
dans le numéro suivant. 

3 V. art. 1571, C. civ. 
Art. 1571 : « A la dissolution du ma

ie riage, les fruits des immeubles do-

Les fruits ctt'tVssont ceux qui in jure consistent,qui n'ont pas un être phy
sique, mais un être moral et intellectuel 1 ; v. g. les fermes des biens de cam
pagne; les loyers des maisons; les arrérages des rentes, tant foncières que 
constituées; les profits et droits seigneuriaux, etc. 

î ? 0 « . Les fruits naturels, soit purement naturels, soit industriels, sont 
acquis à la communauté, et y entrent aussitôt qu'ils sont perçus durant la 
communauté. 

Ces fruits sont censés perçus par leur séparation de la terre où ils étaient 
pendants : car c'est par cette séparation qu'ils acquièrent un être particulier 
cl distingué de la terre avec laquelle auparavant ils étaient censés ne faire 
qu'une seule et même chose. C'est pourquoi la coutume de Paris, art. 92, dit: 
« Bois coupé, blé, foin,ou grain soyéou fauché, supposé qu'il soit (c'est-à-dire, 
« quoiqu'il soit) encore sur le champ et non transporté, est réputé meuble. » 

• .'est pourquoi, si un propre de communauté de l'un des conjoints est fauché 
aujourd'hui, et que le conjoint meure le soir, tout le foin est acquis à la com
munauté, ayant été séparé de la terre pendant que la communauté durait en
core, quoiqu'il soit encore sur le pré *. 

Quoique les fruits des propres soient accordés à la communauté pour 
supporter les charges du mariage, ce n'est pas néanmoins au prorata du temps 
que la communauté a duré, et qu'elle a supporté ces charges, que ces fruits 
lui appartiennent. Les coutumes donnent à la communauté généralement tous 
les fruits qui sont perçus durant la communauté, à la charge de supporter 
pendant ce temps toutes les charges du mariage: c'est pourquoi si la récolte 
des fruits pendants sur l'héritage de l'un des conjoints, s'était faite peu de 
temps après le mariage, quelque peu de temps que le mariage eût duré, n'eût-
il duré qu'un mois ou deux, la récolte entière appartiendrait à la communauté. 

Cela a lieu quand même les fruits qui ont élé cueillis peu après le mariage, 
qui n'aurait duré que peu de mois, seraient le fruit d'un grand nombre d'an
nées. Supposons, par exemple, que peu après le mariage, il s'est fait, durant 
la communauté, une coupe d'un bois taillis, propre de l'un des conjoints, qui 
ne se coupe que tous les dix ans : quoique celte coupe soit le fruit cle dix an
nées, et que le mariage n'ait duré que peu de mois, la coupe entière ne lais
sera pas d'appartenir à la communauté. 

Vice versa, quoique le principal revenu de l'héritage de l'un des conjoints, 
pulà, de la femme, consistât dans un bois taillis, d'où il n'y a eu aucune coupe 
à faire pendant tout le temps qu'a duré le mariage ; quoique le mariage ail duré 
plusieurs années, le mari ne pourra rien prétendre pour la communauté qu'il 
a eue avec sa défunte femme, dans la coupe qui s'en fera après la mort de sa 
femme, qui a dissous la communauté. 

En cela, ce qui s'observe à l'égard des fruits des propres, est différent de 
ce qui s'observait par le droit romain, à l'égard des fruits du bien dotal, qui 
n'appartenaient au mari qu'à proportion du temps que le mariage avait duré, 
et qu'il avait supporté les charges du mariage, pour le support desquelles la 
dot lui était donnée : . 
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En cela pareillement, ce qui s'observe à l'égard de la communauté, est dif
férent de ce qui s'observe à l'égard des titulaires des bénéfices, qui ne peuvent 
prétendre les fruits qu'à proportion du temps qu'ils ont été en possession du 
bénéfice. 

£ O S . N'y ayant que les fruits des propres, perçus durant le temps de la 
communauté, qui appartiennent à la communauté, ceux qui ont été perçus 
avant le mariage, et par conséquent avant que la communauté ait commencé, y 
entrent bien en qualité de choses meubles, mais ce n'est pas en qualité de fruits. 

A l'égard de ceux qui étaient encore pendants lors de la dissolution 
de la communauté, et qui n'ont été perçus (pie depuis; n'ayant point été 
perçus durant la communauté, ils ne peuvent appartenir à la communauté ; 
mais ils appartiennent en entier au conjoint propriétaire de l'héritage, ou à 
ses héritiers. 

C'est ce qu'enseigne la coutume de Paris, art. 231, où il est dit : « Les fruits 
« des héritages propres, pendants par les racines au temps du trépas de l'un 
« des conjoints par mariage, appartiennent à celui auquel appartient l'héritage, 
« à la charge de payer la moitié des labours et semences. » 

Notre coutume d'Orléans a à cet égard une disposition semblable à celle de 
Paris, qui s'observe paréillemenl à cet égard comme un droit commun, dans 
celles qui ne s'en sont pas expliquées. 

< î B O . Si un mari, par affectation et en fraude de sa communauté, avait 
retardé une récolte qui était ;i faire sur son héritage propre durant la commu
nauté, afin de se l'approprier en entier, en la retardant après la mort de sa 
lemme, qu'il voyait menacée d'une mort prochaine, les héritiers de la femme 
pourraient prétendre, en qualité de communs, part dans la récolle que le 
mari ferait depuis la mort de sa femme, connue ayant été relardée en fraude 
du droit de communauté de sa femme. On peut apporter pour exemple le cas 
auquel un bois taillis du propre du mari, se trouvant dans l'année où l'on a 
coutume de le couper, le mari, qui voyait sa femme menacée d'une mort pro
chaine, en aurait, contre l'usage, remis la coupe à une antre année 1 . 

^ 1 1 . Vice versa, si un mari, voyant sa femme à l'extrémité, et la prépara
tion d'une récolle abondante à f.iire sur les vignes de sa femme, les avait par 
affectation et en fraude des héritiers de sa femme, vendangées avant le temps, 
les héritiers de sa femme qui serait morte aussitôt après cette vendange pré
maturée, et encore avant le temps de la vendange, seraient bien fondés à pré
tendre des dommages cl intérêts contre le mari. 

C'est ce qu'insinue l'art. 207 de la coutume d'Orléans, où il est dit: « Fruits 
« cueillis, coupés et abattus, ÉTANT EN MATURITÉ , sont réputés meubles. » 
Par ces termes, ÉTANT EN MATURITÉ , la coutume insinue que le mari qui, 
en fraude des héritiers de sa femme, a recueilli les fruits de l'héritage propre 
de sa femme, avant leur maturité, ne peut pas se les attribuer comme meubles 
enlrés dans sa communauté. Il ne suffit pas même au mari de rendre ces 
fruits en l'éiat qu'ils sont aux héritiers de la femme, auxquels ils devaient 
appartenir, si on eût attendu le temps de leur maturité pour les couper; 
car le mari ayant détérioré ces fruits en les coupant trop lot, doit dédom
mager les héritiers de sa femme de ce qu'ils souffrent de cette détérioration 
par son dol *. 

« taux se partagent entre le mari et la 
« femme ou leurs héritiers, à propor-
« lion du temps qu'il a duré, pendant 
« la dernière année. — L'année coin-

. « mence à partir du jour où le mariage 
« a été célébré. » 

Mais cet article est spécial au régime 
dotal. 

1 F. art. 1403,2 ealiéna, C. civ., ci-
dessus, p. 9 ', note 2. 

• Cette anticipation ou ce relard dans 
les récolles est peu vraisemblable ; 
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lorsqu'il s'agira de moissons ou de ven
danges, cela n'est pas impossible, mais 
arrivera rarement; aussi l'art. 1403 (V. 
p. 92, note 2) ne s'est-il occupé que des 
coupes de bois, que l'on peut très facile
ment renvoyer d'une année à l'autre; 
toutefois, s'il était prouvé que les fruits 
pendants sur les propres du mari n'ont 
pas été coupés au temps précis de leur 
maturité,comme ceux qui étaient dans 
le même état sur les fonds voisins appar

tenant à d'autres propriétaires, et qu'il 
fût évident que ce retard de récolte n'a 
eu lieu que dans la prévoyance de la mort 
prochaine de la femme, et pour empê
cher que les fruits perçus durant sa vie 
tombassent en communauté, ou si dans 
la même prévoyance, une récolte inso
lite etpréinaturéeparcomparaisonavec 
les fonds voisins, avait été faite, il se
rait dû récompense, car dans l'un et 
l'autre cas il y aurait dol. 

^88^8. La coutume oblige le propriétaire de l'héritage, qui perçoit à son pro
fit seul les fruits de son héritage propre, après la dissolution de la commu
nauté, de rembourser à l'autre conjoint la moitié des frais faits par la commu
nauté pour les faire venir. Cette disposition ê st tirée d'un principe général qui 
a lieu pour toutes les sociétés et communautés,qui est « qu'un associé ou com
mun est obligé aclione prosocio, ou actione communi dividundo, de faire rai
son à la société ou communauté de ce qui en a été tiré pour une affaire qui lui 
est particulière, et dont il profite seul » , un associé ou commun ne devant pas 
s'avantager aux dépens de la communauté : d'où il suit que la perception des 
fruits que fait le propriétaire de l'héritage après la dissolution de la communauté 
étant une affaire qui le concerne seul, et dont il profite seul, il doit récompense 
à la communauté du montant des frais qui ont été faits par la communauté 
pour faire venir lesdils fruits, comme ayant été faits pour une affaire qui lui 
est particulière, et dont il profite seul. 

Poui rait-il se décharger de cette récompense, en offrant d'abandonner la 
récolle à la communauté? iNon ; de même qu'il ne serait pas recevable à l'aban
donner à un negotiorum geslor qui aurait fait cette impense pour lui. Quoi
que par la stérilité de la récolte, elle n'ait pas rempli en entier le conjoint des 
frais de labours et semences, le conjoint ne laisse pas de profiter en entier du 
prix de celte impense ; parce que celte impense élanl une impense nécessaire, 
qu'il eût été obligé de faire de ses propres deniers, si elle n'eût pas été faite 
de ceux de la communauté, il profile de celte impense, quatenùs propriœ pe-
citnice pepercit : il profite de la somme qu'il eût été obligé de tirer de sa 
bourse particulière, et qui eût été égale à celle qui a été tirée de la commu-
naulé. / 

Cette récompense, qui est due a la communauté, appartient, en cas d'accep
tation de la communauté, à chacun des conjoints ou à leurs héritiers, pour la 
moitié que chacun d'eux a dans les biens de la communauté. C'est pourquoi la 
coutume de Paris, qui, clans l'art. 231, suppose le cas d'aceeptalion de la com
munauté comme le cas le plus ordinaire, oblige le conjoint ou ses héritiers, 
débiteurs de celte récompense, à en payer la moitié à l'autre conjoint ou à ses 
héritiers. A l'égard de l'autre moitié de cette récompense, qui appartient au 
conjoint, qui en est le débiteur pour la moitié qu'il a lui-même dans les biens 
de la communauté; ce conjoint ne pouvant en être débiteur envers lui même, 
il s'en fait confusion et extinction pour cette moitié. 

Mais dans le cas de la renonciation à la communauté, la femme débitrice de 
la récompense due à la communauté pour les frais de labours et semences faits 
sur son héritage propre, dont elle a perçu les fruits à son profit seul depuis 
la dissolution de la communauté, n'ayant, au moyen de sa renonciation à la 
communauté,aucune part dans les biens de la communauté, ni par conséquent 
dans la récompense qu'elle doit à la communauté pour les frais de labours et 
semences faits sur son héritage, elle doit en payer le total aux héritiers de son 
mari. 
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1 Polhier, dans ce numéro et dans 
le précédent, enseigne que la commu
nauté a droit à une récompense, pour 
les labours, semences, façons el im
penses qui ont eu lieu sur les fonds 
propres des époux, si la dissolution de 
cette communauté a lieu avant la ré
colte. Les coutumes de Paris et d'Or
léans s'expliquaient formellement à cet 
égard, la solution ne pouvait alors être 
douteuse. 

En est-il de même sous l'empire du 
Code? 

Plusieurs auteurs admettentsans dif
ficulté l'affirmative : ce qui nous parait 
fort douteux. Et d'abord le Code n'a 
point renouvelé les dispositions des 
coutumes à ce sujet, et son silence est 
très significatif; en second lieu, onas-
simile généralement, et avec raison, la 
communauté à un usufruitier en ce qui 
concerne les propres des époux ; or, 
l'art. 585 n'admet aucune réclamation 
de la part de l'usufruitier pour les la
bours et semences, lorsque l'usufruit 
finit avant la récolte; et si l'on observe 
celle règle entre l'usufruitier et le pro
priétaire, il nous semble que, par un 
argument à fortiori, il faut l'étendre à 
la communauté : il esl utile cl moral de 
prévenir les difficultés et les procès en

tre le survivant et les héritiers des pré-
décédés. 

Or, quoi de plus compliqué et de plus 
difficile à apprécier que le montant de 
ces indemnités? Car, si le principe est 
vrai, il ne s'agira pas simplement des 
labours et semences. Il faudra encore 
s'occuper des engrais, non-seulement 
annuels mais périodiques; il faudra 
rembourser à la communauté les im
pôts des forêts, les frais de garde de 
plusieurs années. Les liquidations de 
communauté sont déjà bien assez com
pliquées d'ailleurs, sans y faire entrer 
encoredepareilséléments de discorde. 

On oppose l'article 1437, d'après le
quel il est dû récompense toutes les fois 
que l'un des deux époux a tiré un 
profit personnel des biens de la com
munauté, mais l'esprit de cet article 
est suffisamment manifesté par les 
exemples qu'il éoumèrè; il s'agit de 
profits qui ont augmenté comme capi
tal; ainsi paiement des dettes person
nelles, recouvrement d'un immeuble, 
rachat d'une servitude passive, grosses 
réparations, constructions, tels sont 
les profits qui tournent réellement et 
dès leur principe à l'avantage perpé
tuel de l'un des époux, et pour les
quels il est dû récompense. Mais tout 

Il en est de même des héritiers de la femme qui ont renoncé à la commu
nauté. 

Par la même raison, si c'est sur l'héritage propre du mari que les frais de 
labours et semences ont été faits, le mari ou ses héritiers, qui en ont perçu 
les fruits après la dissolution du mariage, ne doivent aucune récompense à la 
femme ou aux héritiers de la femme, qui, au moyen de leur renonciation à 
la communauté, n'ont rien àprétendre dans les récompenses dues à la commu
nauté. 

1 * i l3 . La coutume de Paris ne parle que des labours et semences : elle n'a 
pas pensé aux vignes, auxquelles il y a d'autres façons et d'autres impenses à 
faire pour la production de leurs fruits. Il n'y en avait peut-être pas alors, ou 
très peu dans son territoire. La coutume d'Orléans, art. 208, s'est plus expliquée 
et doit servir de supplément à ce que celle de Paris a manqué d'énoncer ; il y 
est dit, « à la charge de payer la moitié des labours, semences, façons et im-
« penses. » Ces termes comprennent les laçons qu'il faut laire tous les ans aux 
vignes, pour en tirer les écbalas l'hiver, les repiquer au printemps, pour lier 
les vignes, les accoler, les ébourgeonner; et les impenses qu'il faut faire quel
quefois pour éplucher les vers qui se mettent dans le verjus certaines années. 
Le conjoint qui, après la dissolution du mariage, fait à son profit seul la ven
dange sur son héritage propre, est tenu, même dans la coutume de Paris, de 
remboursera l'autre conjoint ou à ses héritiers moitié des frais desdites façons 
et impenses, aussi bien que des labours 
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cela n'a rien de commun avec des dé
penses annuelles ou périodiques laites 
uniquement en contemplation des 
fruits et qui doivent être considérées 
comme charges des fruits, et sans ré
compense. Voy. Velvincourl, note 6 
de la page 10, 3 e vol. 

Art. 585: « L e s nuits naturels et in-
« duslriels, pendants par branches ou 
« par racines au moment où l'usufruit 
« est ouvert, appartiennent à l'usu-
« fruilu r. — Ceux qui sont dans le 
« même étalau moment où finit l'usu-
« fruit, appartiennent au propriétaire, 
« sans récompense de paît ni d'autre 
« des labours et des semences, mais 
« aussi sans préjudice delà portion des 
« fruits qui pourrait èlre acquise au 
» colon partiairc , s'il en existait un au 
« commencement ou à la cassation de 
« l'usufruit. » 

Art. HT7. : « Toutes les fois qu'il 
« est pris sur la communauté une 
« somme, soit pouracqu lier les dettes 
« ou charges personnelles à l'un des 
« époux, telles que le prix ou partie 
« du prix d'un immeuble à lui propre 
« ou le rachat de services fonciers, 
« soit pour le recouvrement, la con-
«servalion ou l'amélioration de ses 
« biens personnels, et généralement 
« toutes les fois que l'un des deux 
« époux a tiré un profil personnel des 
« biens de la communauté, il en doit 
« la récompense. » 

1 Marrées, c'est-à-dire, lorsqu'on a 
fait le premier labour, qui se fait à la 
suite de l'hiver. Ce terme vient du nom 
de marre, qui est le nom qu'on donne, 
dans le Blaisois et l'Orléanais-, à l'in
strument avec lequel on laboure les 
Vignes. (Note de l'édit. de 1770.) 

*8 I4 . Si un gentilhomme avait fait-seul, sans le secours de personne, toutes 
les façons et tous les labours à faire aux vignes de l'héritage propre de sa 
femme, les héritiers de sa femme seraient-ils fondés à refuser de rembourser 
le mari desdits labours et façons, pour la part qu'il a dans la communauté, en 
lui opposant qu'il n'a rien déboursé ni rien tiré de sa communauté, el qu'il est 
au-dessous de sa naissance de se faire payer du prix de son travail? Je pense 
que les héritiers seraient mal fondés, et qu'ils ne peuvent se dispenser de rem
bourser au mari, pour sa part, le prix desdils labours el façons. Il est vrai qu'il 
est au-dessousde la naissance de ce gentilhomme de louer ses bras à des étran
gers; mais ce n'était point une chose au-dessous de sa naissance, que de la
bourer et cultiver pendant la communauté la vigne de sa femme. 

* 1 5 . 11 y a quelques coutumes particulières qui se sont écartées de la dis
position de la coutume de Paris et du droit commun, en abandonnant à la com
munauté, pour ses fiais de culture et semences, la récolle qui se fait sur les 
héritages propres des conjoints après la dissolution de la communauté, lorsqu'au 
temps de cette dissolution, les terres étaient déjà ensemencées, et les vignes 
marrées 1 et taillées. 

De ce nombre est la coutume de Blois, qui dit en l'art. 18i : « Si lors du 
« trépas de l'un desdits conjoints, les terres sont ensemencées,, et les vignes 
« marrées et taillées, qui étoient propres de l'un desdits conjoints, les fruits des-
« dites terres et vignes se diviseront, pour ladite année, entre le survivant et 
« les héritiers du premier décédé également. » 

* B O . Suivant le même esprit, au lieu que par le droit commun, la pêche 
d'un étang qui ne se fait qu'après la dissolution de la communauté, appartient 
en entier au propriétaire de l'étang, en remboursant à la communauté le prix 
de l'empoissonnement, lorsqu'il s'est fait aux dépens de la communauté ; au 
contraire la coutume de Blois a, pour indemniser la communauté des frais de 
l'empoissonnement, abandonné à la communauté la pèche de»l'étang qui s'est 
trouvé en pèche dans l'année de la dissolution de communauté, quoique la 
pèche n'ait été faite qu'après cette dissolution..C'est ce qui est du par l'article 
suivant : « ï.l louchant les fruits d'un étang qui auroil été peuplé à communs 
« dépens; si ledit étang éioit en pêche l'année du trépas de l'un desdits con-
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« joints, sera la pêche partie comme meuble également entre le survivant et 
« les héritiers du premier décédé. » * 

La coutume, dans ces articles, suppose le cas d'acceptation de la communauté 
comme le cas le plus commun. En cas de renonciation à la communauté par la 
femme ou ses héritiers, les récoltes et la pêche, dans l'espèce desdits articles, 
appartiennent en total au mari ou à ses héritiers. 

3 1 9 . De ce que la coutume de Blois, et les autres qui ont une disposition 
semblable, donnent à la communauté les fruits qui, lors.de la dissolution de la 
communauté, sont pendants par les racines sur les héritages propres des con
joints, il n'en faut pas conclure que ces coutumes décident "que ces fruits pen
dants par les racines sont meubles : la décision serait absurde; car ces fruits 
faisant partie de l'héritage sur lequel ils sont pendants, jusqu'à ce qu'ils en 
soient séparés, ijs ne peuvent pas avoir une qualité différente de celle qu'a 
l'héritage avec lequel ils ne font qu'un scul-et même fonds. Tout ce que ces 
coutumes ont voulu, est que ces fruits, quoiqu'ils ne doivent être recollés et 
devenir meubles qu'après la dissolution de la communauté, appartinssent néan
moins à la communauté, pour lui tenir lieu des frais qu'elle a faits pour la pro
duction. De là vient que, même dans ces coutumes, en matière de succession, 
les fruits pendants sur un héritage propre lors de l'ouverture de la succession, 
n'appartiennent pas à l'héritier aux meubles, mais à l'héritier aux propres, qui 

• succède à l'héritage. De là vient que, même en matière de communauté , les 
fruits qui étaient pendants lors de la dissolution de la communauté, n'appar
tiennent à Ja communauté que lorsque les frais faits pour leur production, ont 
été faits par la communauté, le mari les faisant valoir par ses mains; et qu'il 
en est aulrcmerjt lorsque ces frais n'ont pas été faits par la communauté, mais 
par un fermier qui tenait l'héritage par bail à moitié. La coutume du Maine, 
art. 256 , en a une disposition, qui doit servir d'interprétation à celle de Blois. 
Après y avoir dit que les fruits des vignes qui seront bêchées, et des terres qui 
seront labourées et ensemencées du meuble commun, appartiendront à la 
communauté, quoiqu'ils ne soient récollés sur l'héritage propre de l'un des 
conjoints qu'après la dissolution delà communauté, la coutume ajoute : « Si 
« lesdites vignes ou terres ont été baillées à faire à moitié, ou pour en avoir 
« par celui qui les laboure, autre portion des fruits, ce ne sera réputé être fait 
« de meuble commun. » 

3 1 8 . Dans celte variété de coutumes, dont les unes donnent la récolte des 
fruits industriels qui se fait sur l'héritage propre de l'un des conjoints après la 
dissolution du mariage, au propriétaire de l'héritage, à la charge de rembour
ser la communauté des frais de culture, et dont les autres la donnent à la com
munauté, doit on suivre la coutume des lieux où les héritages sont situés, ou 
plutôt celle à laquelle les parties se sont soumises en se mariant, soit expres
sément, par une clause de leur contrat de mariage, soit tacitement, parce que 
c'était la lpi dulieu où était alors leur domicile? La question souffre difficulté. 

Ceux qui soutiennent que c'est la eoutume du lieu où l'héritage est situé, di
sent que les dispositions des coutumes qui règlen,t si les fruits pendants sur les 
héritages propres des conjoints lors de la dissolution de la communauté, doi
vent appartenir, ou non, à la communauté, sont des statuts réels, qui n'ont 
d'empire que sur les héritages situés dans leur territoire ; qu'en conséquence, 
lorsque deux Blaisois ont contracté mariage, leur coutume de Blois ne peut 
donner à la communauté, qui élait entre les conjoints, les fruits pendants, lors 

*de la dissolution de la communauté, surl'hérilage propre de l'un des conjoints, 
qui est situé sous la coutume d'Orléans, la coutume de Blois ne pouvant avoir 
d'empire sur ces héritages. 

Ceux qui tiennent l'opinion contraire, nient formellement que les disposi-_ 
lions des coutumes sur ce point, soient des statuts réels : ils soutiennent au' 
contraire, que, suivant la doctrine de Dumoulin, que nous avons exposée su-

TOSI. vir. 10 
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^1 V. art. 58G, C . civ., qui pose la 
règle générale. 

Art. 586 : « Les fruits civils sont 
« réputés s'acquérir jour par jour, et 
« appartiennent à l'usufruitier, à pro-

« portion de la durée de son usufruit. 
« — Celle règle s'applique aux prix 
« des baux à ferme, comme aux loyers 
« des maisons et aux autres fruits ci
te vils. » 

prà, n° 10, les dispositions des coutumes sur la communauté, et les choses qui 
doiventy entrer ou non, sont statuts personnels, qui n'ont d'autre objetquede 
déclarer ce dont les personnes soumises à leur empire, doivent être présumées 
ou supposées être convenues en se mariant Suivant ce principe, Dumoulin dé
cide, comme nous l'avons vu, que, lorsque deux Parisiens se sont mariés sans 
contrat de mariage, et que l'un d'eux acquiert un héritage situé dans une pro
vince dont la loi n'admet pas la communauté, cet héritage entre dans leur com
munauté, suivant la coutume de Paris, quoique cette coutume n'ait pas d'em
pire hors de son territoire ; parce que ce n'est pas immédiate et per se qu'elle 
l'y fait entrer, mais en conséquence de la convention qu'elle présume et sup
pose être intervenue entre les conjoints, lorsqu'ils se sont mariés. « qu'ils se
raient communs en hiens, et que ce que chacun d'eux acquerrait durant le ma
riage, entrerait en leur communauté. » 

Suivant cette doctrine de Dumoulin, qui répute statuts personnels les dispo
sitions sur la communauté, et sur les choses qui y doivent entrer ou en être 
exclues, celles qui concernent les fruits en question, doivent être regardées, 
non comme statuts réels, mais comme statuts personnels, qui ne font autre 
chose que décider si, lorsque les personnes soumises à leur empire se marient, 
on doit présumer qu'elles ont voulu que les fruits en question entrassent dans 
leur communauté, ou si on doit présumer qu'elles ont voulu qu'ils en fussent 
exclus. Suivant ces principes, lorsque deux Orléanais ont contracté commu
nauté de*biens en se mariant, les fruits pendants, lors de la dissolution de la 
communauté, sur l'héritage propre de l'un d'eux, quoique situé sous la coutume 
de Blois, sont exclus de la communauté; parce que les parties sont présumées 
avoir, conformément à la coutume d'Orléans, voulu qu'ils en fussent exclus. 
Conlrà vice versa, lorsque des Blaisois se sont mariés, les fruits pendants, lors 
de la dissolution de la communauté, sur des terres ensemencées et labourées 
aux frais de la communauté, doivent appartenir à la communauté, quoiqu'elles 
soient situées sous la coutume d'Orléans, qui a une disposition contraire; parce 
que ce n'est pas la coutume de Blois immédiate et in se, qui les y fait entrer, 
mais la convention que cette coutume suppose que ces personnes ont eue 
pour les y faire entrer. 

Si les parties s'étaient soumises expressément à la coutume de Blois pour 
leur communauté , hésiterait-on à décider que cette convention devrait l'aire 
tomber en la communauté les fruits pendants, lors de la dissolution, sur l'hé
ritage de l'un des conjoints, quelque part que fût situé l'héritage? Lorsque le 
contrat n'exprime pas de soumission à une coutume, les parties sont censées 
s'être soumises à celle du lieu de leur domicile matrimonial : cette soumission 
tacite doit avoir le même effet qu'une soumission expresse. 

J'incline pour cette seconde opinion. 
S S 9 . Passons à présent aux fruits civils. Il n'y a que ceux qui sont nés 

durant la communauté qui y entrent. Ceux qui sontnés auparavant, y entrent 
comme choses meubles, mais non comme fruits : ceux qui ne sont nés qu'a
près la dissolution de la communauté, appartiennent au propriétaire de la 
chose qui les a produits. 

11 est donc nécessaire de savoir quand ils doivent être censés nés. Il sont 
censés nés lorsqu'ils commencent à être dus 1 : Fructus civiles lune nasci 
inlelligunlur, quùm incipiunt deberi. Il faut faire l'application de ce principe 
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aux différentes espèces de fruits civils.—Commençons par les fermes dos héri
tages de campagne. 

Les fermes étant le prix des fruits que le fermier recueille sur l'héritage qui 
lui a été donné à ferme, elles ne sont dues que lorsqu'il a recueilli ces fruits, 
ou lorsqu'il n'a tenu qu'à lui de les recueillir. Cette espèce de fruit civil ne 
naît donc que lors de la récolte des fruits pour lesquels la ferme est due; et la 
ferme par conséquent n'appartient à la communauté que lorsque celte récolte 
s'est faite pendant le temps que durait encore la communauté 

C'est pourquoi, si la dissolution de la communauté est arrivée avant la ré
colte, fût-ce la veille de la récolle, la communauté n'aura rien dans la ferme 
qui sera due pour cette récolte; elle appartiendra en entier au propriétaire 
de l'héritage. Au contraire, si la dissolution de h communauté n'est arrivée 
qu'après la récolte faite, la ferme due pour celte récolte appartient en ce cas 
èn entier à la communauté. Si elle est arrivée pendant la récolte, la commu
nauté aura part à la ferme, à proportion de ce qu'il y avait de fruits déjà cueil
lis. Par la même raison, lorsqu'un héritage qui produit plusieurs espèces dif
férentes de fruits, a été affermé pour une seule somme par chacun an, et que 
la dissolution de la communauté est arrivée après la récolte d'une certaine 
espèce de fruits, et avant celle des autres espèces; il faut faire une ventila
tion de la part que chaque espèce de fruits doit porter dans le prix total de la 
ferme; et si par celle ventilation on estime que l'espèce de fruits dont la ré
colte était laite, doit porter, putà, le tiers ou le quart du prix total de la ferme, 
elle appartiendra pour cette part à la communauté , et pour le surplus au pro
priétaire de l'héritage. 

•*<8©. Il n'en est pas de même des loyers de maisons, qui sont une autre 
espèce de fruits civils : ils échéent tous les jours, et sont dus tous les jours 
par parties. Par exemple, si une maison a été louée pour une somme de trois 
cent soixante-cinq livres par chacun an ; du jour que le locataire est entré ou 
qu'il a dû entrer en jouissance de ma maison, il est dû et échu chaque jour 
la trois cent soixante et cinquième partie du loyer, qui monte à vingt sous par 
chaque jour. Il est vrai que ces parties du loyer qui sont dues et échues chaque jour 
nesontpas payables chaque jour, et qu'elles ne le saut qu'après l'expiration du 
terme convenu pour le paiement du loyer; mais ce terme n'en diffère que l'exi
gibilité, et n'empêche pas ces parties du loyer d'être dues et échues chaque 
jour; et elles 6ont en conséquence acquises chaque jour à la communauté. 

C'est pourquoi, lors de la dissolution de la communauté, non-seulement le 
terme du loyer, échu avant la dissolution de la communauté, appartient à la 
communauté, s'il n'a pas encore été payé ; mais la communauté a encore droit 
d'avoir dans le terme qui écherra après la dissolution de la communauté, une 
part, à proportion du temps qui s'est écoulé de ce terme jusqu'au jour de la dis
solution de la communauté.— Par exemple, supposons que la maison propre de 
l'un des conjoints fût louée pour une somme de quatre cents livres par chacun 
an, payable par quartier, de trois mois en trois mois, et qu'il se soit écoulé du-

1 Celte décision de Polluer ne peut 
plus être admise. Les rédacteurs du 
Code ayant rangé le prix des baux à 
ferme dans la classe des fruits civils, 
(F . 584, ci-dessus, p. 140, note I), et 
ayant (dans l'art. 586 , V. ci-dessus, 
p . 143, note 1) , déclaré que le mode 
d'acquisition jour par jour était appli
cable aux prix des baux à ferme, com
me aux loyers des maisons et aux 
autres fruits civils, il n'y a plus à re

chercher si la récolte a été faite par le 
fermier pendant la durée de la commu
nauté ou après sa dissolution : la com
munauté a droit, dans tous les cas, à 
une portion du prix du bail propor
tionnellement au temps que le bail a 
duré pendant la communauté. Tout ce 
que dit Pothier dans le n° suivant sur 
les loyers des maisons, doit aujourd'hui 
servir de règle pour la répartition du 
prix du bail à ferme. 

10* 
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rant la communauté, outre le dernier terme échu, quinze jours de celui qui doit 
échoir, après la dissolution de la communauté : ce temps de quinze jours étant à 
peu près la sixième partie du terme qui doit échoir, la sixième partie de la 
somme payable pour ce terme doit appartenir à la communauté; le loyer du 
temps qui s'est écoulé durant la communauté, ayant été dû et acquis chaque 
jour à la communauté pendant qu'il s'écoulait. 

La raison de différence à cet égard, entre les fermes des biens de campagne et 
les loyers de maisons, est sensible. La ferme d'un bien de campagne étant le prix 
des fruits que le fermier doit recueillir sur l'héritage qui a été donné à ferme, il 
ne doit sa ferme que lorsqu'il les recueille. Si par une force majeure ils venaient 
à périr entièrement avant qu'ils les eût recueillis, il ne devrait point de ferme. 
La ferme n'est donc due que dans le temps et à mesure que les fruits sont re
cueillis. Au contraire, un loyer de maison est le prix de la jouissance annuelle 
de cette maison. Le locataire qui habite la maison tous les jours, ou qui a droit 
de l'habiter, recueille chaque jour une partie de celte jouissance de la maison, 
et par conséquent il doit chaque jour une partie du loyer, qui est le prix de 
celle jouissance. 

il faut décider la même chose a l'égard du loyer de toutes les autres espèces 
d'héritages dont la jouissance est continuelle et quotidienne, telles que sont 
un magasin, un moulin, etc. Le loyer de ces choses, de même que celui des 
maisons, échet et est dù par parties chaque jour , et est de même acquis par 
parlies chaque jour à la communauté. 

Les arrérages de rentes, soit foncières, soit constituées, soit perpé
tuelles, soit viagères, sont aussi des espèces de fruits civils, qui, comme les 
loyers de maisons, échéent aussi et sont dus par parties par chacun jour du 
temps pendant lequel ils ont couru ; c'est pourquoi, lors du rachat de ces rentes, 
on doit payer avec le principal, non-seulement les arrérages échus jusqu'au der
nier terme, mais aussi ceux qui sont dus pour tous les jours qui se sont écoulés 
depuis le dernier terme jusqu'au jour du rachat. 

Par la même raison, lors de la dissolution de la communauté, les arrérages 
des rentes propres de l'un ou de l'antre des conjoints, appartiennent a la com
munauté, non-seulement pour tout ce qui en est échu jusqu'aux termes qui ont 
précédé la dissolution de communauté, mais aussi pour tout le temps qui s'est 
écoulé depuis lesdits derniers termes jusqu'au jour de la dissolution. 

Quand même la rente foncière serait due sur des biens de campagne, les 
arrérages se compteraient de jour à jour, de même que ceux des autres 
rentes, de la manière dont nous venons de l'expliquer : car ces arrérages de 
rente foncière , différents en cela des fermes , ne sont pas dus pour raison 
des fruits qui se recueillent sur l'héritage sujet à la rente, mais pour raison 
du fonds même de l'héritage, et de la possession qu'en a le détenteur sujet à 
la rente. 

Tout ce que nous venons de dire touchant la manière de compter les 
loyers des maisons et les arrérages des rentes, est un droit commun qui s'ob
serve partout, même dans la coutume d'Orléans, quoiqu'elle ait un article qui, 
par rapport aux termes dans lesquels il est conçu, paraît contraire, mais qui a 
reçu par l'usage une interprétation conforme au droit commun. —Voic i cet 
art. 207, qui est conçu en ces termes : « Fruits civils, coupés et abattus en ma-
« lurité, ensemble les moisons et fermes dues à raison desdits fruits, sont ré-
« pûtes meubles, encore que les termes de payer lesdites moisons ou fermes 
« ne soient échus; et au regard des arrérages de rentes foncières ou consti-
« tuées, et loyers de maisons, sont réputés meubles, lors seulement que les 
« termes de paiement sont échus. « 

Par ces derniers termes, sont réputés meubles, lors seulement que les termes 
de paiement sont échus, il semblerait que la coutume voudrait dire que les 
loyers de maisons et les arrérages de rentes ne deviennent meubles, ne corn 
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mencentà être dus, et ne sont acquis à la communauté que lorsque le terme 
de paiement est échu; et qu'en conséquence il ne peut être rien dû à la com
munauté dans les loyers ou rentes dont le terme de paiement n'est échu qu'a
près la dissolution. 

Néanmoins cet article n'est pas entendu dans la Province , dans ce sens 
qu'il parait présenter : un usage constant lui a donné une autre interprétation; 
suivant laquelle tout ce que la coutume veut dire en cet article, est qu'au lieu 
que les fermes des biens de campagne, aussitôt que les fruits sont recueillis, i 
sont ducs entièrement, et sont en conséquence ameublies et acquises pour le 
total à la communauté, quoique les termes de paiement desdites fermes ne 
soient pas encore échus; au contraire, les loyers de maisons et les arrérages 
de rentes ne sont ameublis et acquis pour le total à la communauté , et ne 
sont entièrement dus que lors seulement que les termes de paiement sont 
échus. Mais, quoiqu'ils ne soient pas ameublis pour le total et dus entièrement 
auparavant, ils ne laissent pas auparavant de s'ameublir par parties, et d'être 
acquis à la communauté par parties, à mesure que s'écoule le temps de ce 
terme; de manière que dans le terme qui n'échet qu'après la dissolution , il 
est dû à la communauté, dans la somme duc pour ce terme, une portion pour 
le temps qui en a couru durant la communauté. 

C'est l'interprétation que donnent à cet article Lalande et l'auteur des notes 
de 1711, et que j'ai suivie dans mes notes de l'édition de 1760 ; et elle est 
constamment suivie dans l'usage. Dans tous les actes de partage de commu
nauté, on ne manque jamais de tirer en ligne dans la masse de l'actif de \A 
communauté, les arrérages de chaque rente propre de l'un ou de l'autre con
joint, échus jusqu'au dernier terme, et ensuite le montant de ce qui en a 
couru depuis le dernier terme jusqu'au jour de la mort du prédécédé, qui a dis
sous la communauté. 

3 % 3 . Il résulte de tout ce que nous venons de dire, que les loyers de mai
sons et les arrérages de rentes se comptent de jour à jour, de die in diem; 
c'est-à dire que la somme due pour chaque terme ou demi-terme de loyers de 
maisons ou d'arrérages de rentes, se divise en autant de portions qu'il y a de 
jours dont le terme ou demi-terme est composé ; lesquelles portions sont dues 
et acquises à la communauté à mesure que s'écoule chacun des jours dont le 
terme ou demi-terme est composé. Mais ces loyers et arrérages de rentes ne 
se comptent pas de momento ad momcnlum; c'est-à-dire que ce qui est dù 
pour chaque jour de loyers ou d'arrérages de rentes, ne se subdivise pas ; c'est 
pourquoi il n'importe à quelle heure du jour soit arrivée la mort du conjoint 
prédécédé qui a dissous la communauté : ce qui est dù pour ce jour de loyers 
ou d'arrérages de rentes, ne commence à être dû que lorsque ce jour est en
tièrement écoulé, et ne peut appartenir à la communauté, n'ayant commencé 
à être dù que depuis la mort du conjoint, arrivée en ce jour avant qu'il fût 
entièrement écoulé l . 

^ « • 4 . Les arrérages de cens sont une espèce de fruits civils, différente des 
arrérages de rente foncière. Le cens étant principalement dù in recognilionctn 
dirccli dominii, c'est-à-dire, pour la reconnaissance solennelle que le censi
taire, à un certain jour marqué par les titres, doit faire de la seigneurie directe 
qui appartient au seigneur sur son héritage, ce cens n'est dù et ne commence 
à être dù qu'au jour auquel doit se faire cette reconnaissance solennebV. Je 
la seigneurie, c'est-à-dire, au jour auquel ce cens est payable : c'est P O u r q u o j s : 
la dissolution de la communauté est arrivée avant ce jour, fût-ce fa veille d c 

* L'article 1401, §2° (V. ci-dessus, 
p . 65, note 1), par l'expression échus 
applique à la communauté les règles 

de l'usufruit sur l'acquisîtion des fr • 
civils. « La communauté se corn < 1 U S 

des fruits échus pendant le mar ia / j^ 8 * 
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ce jour, il n'est dû à la communauté aucune portion dans les sommes qui doi
vent être payées ce jour par les censitaires. 

Mais, si la dissolution de la communauté est arrivée le jour môme que le cens 
est payable, tous les cens qui sont payables ce jour doivent appartenir à la com
munauté ; car aussitôt que ce jour est arrivé, dès le premier moment de ce jour, 
il y a une ouverture au devoir de la reconnaissance de la seigneurie directe ; 
et par conséquent le cens qui doit se payer en témoignage de cette reconnais
sance, a commencé d'être dû, quoique les censitaires aient tout le temps de 
ce jour, c'est-à-dire, depuis le matin jusqu'au commencement de la nuit, pour 
s'acquitter de celte dette. 

A l'égard des défauts encourus par les censitaires qui ne sont pas venus 
payer le cens ce jour, ils ne sont pas dus à la communauté dont la dissolution 
est arrivée le jour que le cens est payable ; car ces défauts étant la peine de la 
demeure en laquelle a été le censitaire de venir reconnaître la seigneurie, et 
payer le cens au jour marqué, ils ne peuvent commencer à être dus qu'après 
que ce jour est écoulé entièrement, et par conséquent après la dissolution de 
la communauté, qu'on suppose arrivée dans ce jour; le censitaire, qui pouvait 
encore s'acquitter de ce devoir au dernier instant de ce jour, n'ayant pu être 
en demeure qu'après que ce jour a été entièrement écoulé. 

On opposera peut-être que nous avons dit suprà, n° 223 , que ce qui était 
dû pour loyers de maisons ou arrérages de rentes, pour le jour auquel est 
arrivée la dissolution de la communauté, n'appartenait pas à la communauté. 
N'est-ce pas tomber en contradiction avec nous-même, que de dire que le 
cens dû le jour qu'est arrivée la dissolution de la communauté, appartient à la 
communauté? Non : la raison de différence vient de la différente cause de ces 
dettes.— Un jour de loyer est le prix d'un jour de jouissance que le locataire a 
eu de la maison qui lui a été louée; un jour d'arrérages de rente est le prix 
d'un jour de la jouissance que le débiteur de la rente a eu ou dû avoir du sort 
principal de la rente : le locataire de la maison, le débiteur de la rente, ne 
doivent donc le jour de loyer ou le jour d'arrérages de rente, que lorsqu'ils 
ont eu ce jour de jouissance; et ils ne l'ont eu que lorsque le jour est écoulé : 
le jour de loyer ou d'arrérages de rente, n'est donc dû que lorsqu'il est 
écoulé; il n'est donc dû qu'après que la dissolution de la communauté est 
arrivée, qu'on suppose être arrivée dans ce jour, et il ne peut, par conséquent, 
appartenir à la communauté.-'-Au contraire le cens est dû pour la reconnais
sance de la seigneurie ; il est donc dû aussitôt qu il y a ouverture à ce devoir : 
or il y a ouverture à ce devoir aussitôt qu'est arrivé le jour auquel doit se faire 
celte reconnaissance, et auquel le cens est payable. Quoique le censitaire ait tout 
le temps de ce jour pour s'acquitter de cette dette, il ne s'ensuit pas qu'il n'en 
soit pas débiteur dès le commencement du jour; et lorsqu'il va payer le cens 
dans les premières heures du jour, on ne peut pas dire qu'il le paie d'avance. 
Le cens étant donc dû aussitôt que le jour auquel il est payable est arrivé, et 
dès le commencement de ce jour, il a été dû pendant que la communauté 
durait encore, quoique la dissolution en soit arrivée dans le cours de ce jour. 

2 € 5 . Il est évident que les dîmes et les champarts ne sont dus qu'au temps 
et à mesure que se fait la récolte des fruits qui sont sujets à ces droits ; et il 
en est de même des fermes de ces droits, lorsqu'on a donné ces droits à ferme. 
Tout ce qui a été dit des fruits que la terre produit, et des fermes des biens 
de campagne, reçoit application à l'égard de ces droits et des fermes de ces 
droits. 

Les droits casuels sont une autre espèce de fruits civils ; tels sont les 
profits seigneuriaux qui sont dus en cas de ventes ou de mutations des biens 
relevant en fief ou en censive d'une seigneurie propre de l'un ou de l'autre 
des conjoints : ils sont dus et acquis à la communauté aussitôt que la clause qui 
y donne ouverture, arrive durant la communauté. 
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Par exemple, lorsqu'un héritage relevant, soit en fief, soit en censive, delà 
seigneurie de l'un des conjoints, est vendu ; aussitôt que la convention a été 
arrêtée, soit par acte devant notaires, soit par acte sous signatures privées, le 
profit de vente est dû , et si c'est durant le temps de la communauté qu'elle a 
été arrêtée, il est acquis à la communauté. 

A l'égard de l'amende pour ventes recelées, cette amende étant due pour 
la demeure en laquelle a été le censitaire de déclarer son contrat; quoique la 
vente ail été faite durant le temps de la communauté , et qu'en conséquence 
le profit de vente ait été acquis à la communauté, l'amende pour ventes re
celées n'appartiendra pas à la communauté, si le temps que le censitaire avait 
pour déclarer son contrat, n'est expiré que depuis la dissolution de la com
munauté. 

Les profits de rachat qui sont dus pour les mutations, sont pareillement dus 
et acquis à la communauté aussitôt que les morts ou les mariages qui ont opéré 
ces mutations, sont arrivés durant la communauté. 

» « 9 . Quoique la mort du vassal, qui a fait naître le profit de rachat, et celle 
de l'un des conjoints qui a dissous la communauté , soient arrivées le même 
jour ; si l'on peut justilier que celle du vassal a précédé celle du conjoint, le 
profit appartiendra à la communauté , comme étant né pendant qu'elle durait 
encore, la mort du conjoint qui l'a dissoute n'étant arrivée que depuis. Si au 
contraire celle du conjoint a précédé, le profit né par la mort du vassal , qui 
n'est arrivée que depuis, appartiendra en entier au propriétaire de la seigneu
rie, ce profit n'étant né que depuis la dissolution de la communauté. 

S'il était incertain laquelle des deux morts a précédé, je pense que, dans le 
doule, le profit doit appartenir à celui des conjoints ou à ses héritiers qui sont 
propriétaires de la seigneurie , et qu'il ne peut être prétendu par la commu
nauté. Ma raison est, qu'un propriétaire, en sa qualité de propriétaire, est 
fondé de droit commun , et a un droit général pour prétendre tous les fruits 
qui sont nés de sa chose, tant qu'un autre ne juslilie pas avoir un droit parti
culier pour les prétendre à son exclusion. C'est donc à l'autre conjoint, ou à 
ses héritiers, qui font valoir les droits de la communauté, à justifier que le pro
fit appartient à la communauté, et par conséquent à justifier que le profit est 
né durant la communauté, cl que la mort du vassal qui l'a fait naître, a pré
cédé la dissolution de la communauté : faute de pouvoir justifier cela, le profit, 
dans le doute, appartient au propriétaire. 

On peut faire la même question , lorsque le contrat de vente qui a donné 
ouverture au profit, a été passé le jour de la mort de l'un des conjoints, et qu'il 
est incertain si le contrat a précédé la mort. 

< î < 8 » . Les amendes, les épaves, les droits de déshérence et de confiscation , 
sont les fruits civils d'un droit de justice. Lorsque l'un des conjoints est pro
priétaire d'un droit de justice, ces fruits de son droit de justice tombent, de 
même que tous les autres fruits des propres, dans la communauté, lorsqu'ils 
naissent durant la communauté. 

Les amendes en matière civile, telles que sont toutes les amendes de police, 
sont dues et acquises à la communauté aussitôt qu'est rendu le jugement qui 
les prononce, lorsque ce jugement est contradictoire : s'il est rendu par défaut, 
l'amende prononcée par ce'jugement, n'est duc que du jour de la signification 
du jugement. 

» « 9 . Le droit d'épave est un autre fruit du droit de justice ; il fait partie de 
celui que notre droit français donne au haut-justicier, de s'attribuer, privati-
vement à tous autres, toutes les choses qui n'ont point de maîtres, TO . a / E J T O T » , 

qui se trouvent dans le territoire de leur justice. On appelle épaves, les bêtes 
ou autres meubles égarés: celui qui les trouve, doit, à peine d'amende, les 
déférer à la justice du lieu où il les trouve. 

Le droit du seigneur de justice par rapport aux épaves, consiste a se les 
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faire adjuger ou vendre à son profit, au bout d'un certain temps prescrit par 
les coutumes ou par l'usage , qui commence à courir du jour qu'elles ont été 
déférées, et après les proclamations faites pendant ce temps aux lieux et jours 
accoutumés, lorsqu'elles n'ont pas été réclamées parle propriétaire avant l'ad
judication. 

Ce fruit n'est censé perçu , et n'est acquis au seigneur de la justice que par 
l'adjudication : car la chose pouvant toujours être réclamée par le propriétaire 
jusqu'à l'adjudication, ce n'est que par l'adjudication qu'elle est acquise au sei
gneur de la justice, et elle ne tombe par conséquent dans la communauté que 
lorsque l'adjudication en a été faite durant la communauté. 

Le trésor trouvé en terre, pour la portion que notre droit français en 
accorde au seigneur de la justice du lieu où il a été trouvé, est un fruit de son 
droit de justice, qui lui est acquis aussitôt que la découverte en a été faite, et 
qui appartient par conséquent, comme fruit, à la communauté, si la découverte 
en a été faite durant la communauté : il n'est pas besoin d'attendre , comme 
à l'égard des épaves, si quelqu'un viendra le réclamer ; car le trésor est par 
sa nature une chose dont on ne peut connaître le propriétaire , velus depo-
silio pecuniœ cujus memoria non exlat, et qui par conséquent n'est pas sujet 
à réclamation. 

<63fi. Les droits de déshérence et de confiscation sont aussi des fruits du 
droit de justice ; ils consistent dans le droit qu'ont les seigneurs de justice de 
s'attribuer les biens, situés ou trouvés dans le territoire de leur justice, des 
personnes qui sont mortes sans laisser aucun héritier, ou qui ont été con
damnées par un jugement qui emporte confiscation. Le droit à ces biens est 
acquis au seigneur de justice, dès l'instant de la mort de celui qui n'a pas 
laissé d'héritiers, ou de la prononciation du jugement qui emporte confis
cation , lorsqu'il est contradictoire , et s'il est par défaut, du jour de l'exé
cution. Lorsque le droit à ces biens est acquis au seigneur de justice pen
dant la communauté , il appartient, comme fruit de son droit de justice , à la 
communauté. 

£ 3 « . Il nous reste à observer à l'égard des fruits des propres des conjoints, 
que non-seulement les fruits de ceux qui ont une durée perpétuelle appartien
nent à la communauté, mais pareillement les fruits de ceux qui ont une durée 
bornée à un temps certain ou incertain : tels sont les fruits d'un héritage, 
dont l'un des conjoints n'a qu'un droit de propriété réversible, ou dans les
quels il n'a qu'un droit d'usufruit : tels sont les arrérages d'une rente viagère 
propre de l'un des conjoints *, comme il a été jugé par l'arrêt du 4 août 1729, 
rapporté suprà, n° 90. 

SECT. II. — Du PASSIF DE LA COMMUNAUTÉ. 

Le passif de la communauté légale consiste principalement dans les dettes 
de chacun des conjoints dont celte communauté est chargée : nous en traite
rons dans le premier article.— La communauté a encore d'airres charges qui 
font partie de son passil 2 , dont nous ferons l'énumération dans le second 
article. 

ART. Ier. — Des dettes des conjoints. 

Pour connaître quelles sont les dettes de chacun des conjoints qui sont une 
charge de leur communauté, nous traiterons séparément de celles qu'ils ont 
contractées avant leur mariage ;—de celles que chacun des conjoints contracte 

' D e même aujourd'hui, art. 588 , 2 V. art. 1409, C. civ., voy. ci-
C. civ. , V. ci dessus, p. 89, note 1. dessus, p. 83, note 1. 

Source : BIU Cujas



1™ PARTIE. CHAP. II. COMPOSITION DE LA COMMUNAUTÉ. 153 

• Ce principe, très peu en harmo
nie avec la composition actuelle des 
fortunes, est reproduit dans le § 1 e r de 
l'art. 1409 par ces expressions : de 
toutes les dettes mobilières dont les 
époux étaient grevés au jour de la cé
lébration de leur mariage. V. ci-des
sus, p. 83, note 1. 

* L'obligation en tant que dette est 
mobilière quoique le résultat doive être 

immobilier; ainsi l'architecte fournit 
des matériaux et la main-d'œuvre, quid 
mobile, quoique la construction pro
duise une maison quid immobile. Nous 
avons déjà fait remarquer que ce n'é
tait pas par les dommages-intérêts ou 
par la transformation de l'obligation 
qu'il fallait en qualifier la nature. V. 
Introduction à la coutume d'Orléans, 
p. 15, note 3. 

durant leur mariage; —et enfin des dettes des successions qui leur échéent du
rant le mariage. 

§ I . Des dettes que les conjoints ont contractées avant leur mariage. 

£ 3 3 . La communauté légale est chargée de toutes les dettes mobilières 
dont chacun des conjoints était débiteur au temps que s'est contracté le ma
riage. 

Cela est conforme à un principe de notre ancien droit français, «que les 
dettes mobilières d'une personne sont une charge de l'universalité de ses 
meubles » . Chacun des conjoints, en se mariant, faisant entrer l'universalité de 
ses meubles dans la communauté légale , il s'ensuit, suivant ce principe, que 
cette communauté doit être tenue de leurs dettes mobilières, qui en sont une 
charge l . 

La coutume de Paris, art. 2 2 1 , s'en explique : « A cause de laquelle com-
« munaulé le mari est tenu personnellement payer les dettes mobilières dues 
« à cause de sa femme et aussi la femme est tenue, après le trépas de son 
« mari, payer la moitié des dettes mobilières faites et accrues par ledit mari, 
« lant durant ledit mariage, qu'auparavant icelui, etc. » 

Nous ne citons cet article que pour laire voir que la coutume de Paris fait 
entrer dans la communauté légale toutes les dettes mobilières dont chacun des 
conjoints était débiteur lorsqu'ils ont contracté leur mariage : nous réservons 
de rapporter cet article en entier, et d'en donner l'explication infrà, partie 5, 
où nous traiterons de la manière dont chacun des conjoints est tenu des dettes 
de la communauté après sa dissolution. 

£ 3 4 . Une dette est mobilière lorsque la chose due est une chose mobilière : 
par exemple, les dettes crime somme d'argent, d'une certaine quantité de blé 
ou de vin, d'un cheval, d'un lit, etc., sont des dettes mobilières. 

£ 3 5 . Lorsque quelqu'un s'est obligé à faire ou à ne pas faire quelque chose, 
celle dette est une dette mobilière ; car, à faute par le débiteur d'accomplir 
son obligation, elle se résout en des dommages et intérêts qui consistent dans 
une somme d'argent à laquelle ils sont évalués; cl par conséquent en quelque 
chose de mobilier 3 . 

£ 3 G . Quoique ces dettes soient accompagnées d'hypothèque , telles que 
celles pour lesquelles il y a un acte devant notaires, ou une sentence, elles ne 
laissent pas d'être dettes mobilières, et d'être par conséquent une charge de 
la communauté des conjoints, qui s'en sont trouvés débiteurs lorsqu'ils ont 
contracté leur mariage. 

^ K * . Lorsque l'un ou l'autre des conjoints a contracté, avant son mariage, 
une dette mobilière solidairement avec d'autres; étant débiteur de cette délie 
pour le tolal, la communauté en est chargée pour le total, sauf à exercer le 
même recours qu'a le conjoint, contre ceux qui en sont les codébiteurs. 

Mais, si le conjoint, lorsqu'il s'est marié, n'était personnellement débitcur ( 

d'une dette mobilière que pour certaine portion ; quoiqu'il en lût tenu hypo-j 
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thécairement pour le tolal, la communauté ne sera chargée que de la portion 
pour laquelle ce conjoint en est personnellement tenu. 

Par exemple , si l'un des conjoints a été , avant son mariage, héritier pour 
un quart d'une personne, sa communauté ne sera chargée que pour un quart 
des dettes mobilières hypothécaires de cette succession, dont le conjoint était 
encore débiteur lorsqu'il s'est marié : elle n'en sera pas chargée pour le sur
plus; car ces dettes ne sont dettes de la personne du conjoint, que pour le 
quart dont il en est personnellement tenu en sa qualité d'héritier; pour le 
surplus, elles ne sont pas une dette de sa personne, mais une charge des biens 
de la succession qui y sont hypothéqués, et auxquels il a succédé. Ces biens 
n'entrant pas dans la communauté, elle ne doit pas être tenue de celte charge : 
c'est pourquoi, si ces dettes sont payées durant la communauté, sans qu'on" ait 
pu avoir de recours contre les cohéritiers du conjoint, à cause de leur insolva-
bililé, le conjoint dont les biens ont été libérés, doit à la communauté récom
pense pour les trois quarts 1. 

^5ÎÎ§. En général, la coutume, en chargeant la communauté légale des dettes 
passives des conjoints, ne la charge que des dettes mobilières dont ils sont dé
biteurs personnels, et non de celles dont ils ne sont tenus qu'hypothécaire
ment, à cause de quelqu'un de leurs héritages qui y est hypothéqué; c'est 
pourquoi, si, pour libérer "l'héritage, ces dettes sont acquittées, durant le ma
riage, des deniers de la communauté, le conjoint dont l'héritage a élé libéré, 
doit récompense à la communauté, qui n'était pas tenue de cette dette. 

%39. On a coutume d'apporter une exception au principe « que toutes les 
délies mobilières dont chacun des conjoints se trouve débiteur lorsqu'ils con
tractent leur mariage, sont une charge de la communauté. » 

Celle exception concerne les deltes n.obilières qui ont pour cause le prix 
d'un propre de communauté de l'un ou de l'autre des conjoints a . 

Par exemple, si j'ai acheté avant mon mariage un héritage pour le prix d'une 
somme de 10,000 IV., payable dans un certain îemps, dont je suis encore dé
biteur lors de mon mariage ; quoique celte dette soit une dette mobilière , 
puisqu'elle est la dette (l'une somme d'argent, néanmoins la communauté n'en 
sera pas chargée. Par la même raison, si, lors de mon mariage, j'étais débiteur 
d'une certaine somme d'argent pour un retour de partage d'immeubles d'une 
succession qui m'est échue avant mon mariage ; ce retour étant le prix des 
immeubles qui me sont échus par le partage , lesquels me sont propres de 
communauté , la communauté ne sera poinl chargée de la somme que je dois 
pour ce retour, quoique ce soit une dette mobilière ; parce qu'elle est due pour 
le prix de mes propres de communauté. 

Celle exception, qui est adoptée par tous les auteurs, et qui est suivie dans 
l'usage, est l'ondée sur ce qu'il a paru trop dur qu'un conjoint fît payer à la 
communauté le prix d'un héritage qu'il retient pour lui seul, et qui lui est 
propre de communauté. 

Celle raison n'a d'application qu'au cas auquel le conjoint est, lors de son 
mariage, possesseur de l'héritage dont il doit le prix ; et ce n'est que dans ce 
cas que la delte du prix de l'héritage, quoique mobilière, n'entre pas en com
munauté. 

Mais si, dès avant mon mariage , j'avais revendu ou autrement disposé de 

1 Ces dettes ont été payées pour 
conserveries propresdu conjoint,elles 
sont donc relatives à des propres, elles 
occasionnent récompense. 

3 Ce sont principalement de sem
blables délies que les rédacteurs du 

Code ont eues en vue, lorsqu'ils ont dit 
à la fin du § 1 e r de l'art. 1409 : Saui la 
récompense pour les délies mobilières 
relaliccs aux immeubles propresà l'un 
ou à l'autre des époux. (V. ci-dessus, 
p. 83, note 1.) 

Source : BIU Cujas



1'* PARTIE. CHAP. II. COMPOSITION DE LA COMMUNAUTÉ. 155 

1 Elle ne serait plus relative à un 
propre, le conjoint débiteur n'ayant 
plus l'immeuble,au moment où la com
munauté a commencé. 

1 Si l'on considère l'exécution di
recte et en nature de celte obligation, 
le bois à livrer ne peut être que le pro
duit des arbres, et ils ne peuvent être 

coupés que là où ils sont ; mais, si l'on 
suppose que l'obligation n'est pas exé
cutée en nature, qu'il y ait lieu par 
conséquent à des dommages-intérêts, 
ils seront à la charge de la communau
té ; car la dette était mobilière, et com
me telle, à la charge de la commu
nauté. 

l'héritage pour le prix duquel je suis débiteur d'une certaine somme, la com
munauté serait chargée de cette dette, de même que de toutes mes autres dettes 
mobilières 

Pareillement, cette raison qui a fait considérer la cause de la dette , pour 
exclure de la communauté les dettes d'une somme d'argent dont l'un des con
joints était débiteur pour le prix d'un propre de communauté, étant une raison 
qui n'a d'application qu'à ces dettes passives , c'est mal-à-propos que Lebrun 
en a voulu tirer argument pour prétendre exclure pareillement de la commu
nauté les dettes actives mobilières antérieures au mariage, qui ont pour cause 
le prix de l'aliénation (pie l'un des conjoints a faite de quelqu'un de ses héri
tages avant son mariage. V. suprà, n° 7 7 . 

Quelques auteurs ont eu une opinion singulière à l'égard de cette dette du 
prix d'un héritage propre acquis par l'un des conjoints avant le mariage. Ils 
conviennent que cette dette est une dette propre de ce conjoiut, et qu'en con
séquence le conjoint en doit récompense à la communauté, lorsqu'elle a été 
payée des deniers de la communauté : mais ils y apportent un tempérament, 
qui est que celte dette éiant une dette qui, par sa qualité de dette mobilière , 
devrait tomber dans la communauté, et qui n'en est exclue que parce qu'elle 
est la dette du prix d'un propre du conjoint, le conjoint peut se décharger de 
cette dette, et la faire entrer dans la communauté, en abandonnant à la com
munauté son héritage propre, pour le prix duquel elle est due, et à cause du
quel elle était exclue de la communauté. Valin, en son Commentaire sur la cou
tume de la Rochelle (sur l'art. 48, 5 3, n°5) , cite pour celte opinion Yalla, de Re-
busdubiis, Laurent Jouet el Perrière; et il la rejette avec raison : car cette dette, 
par rapport à sa cause, n'étant point entrée dans la communauté lorsque la com
munauté a commencé, il ne peut plus être permis au conjoint de l'y faire entrer 
par la suite. Le conjoint devant seul profiter de l'augmentation du prix qui sur
viendrait sur son héritage propre, il ne doit pas, lorsqu'il est diminué de prix, 
en faire supporter la perte à sa communauté, en abandonnant à la communauté 
cet héritage, pour se décharger du prix qu'il en doit. 

84»>. Le principe « que les dettes passives mobilières de chacun des conjoints 
sont une charge de la communauté légale » , reçoit encore une exception à 
l'égard des dettes passives d'un corps certain qui , quoique mobilier, appar
tient à celui des conjoints seul qui en est débiteur, et n'est point entré dans 
sa communauté. 

On peut apporter pour exemple la dette qui résulte de la vente que l'un des 
conjoints a faite à un marchand de bois , avant son mariage , d'arbres qui 
étaient encore sur pied sur son héritage lors de son mariage. Celte dette est 
une detle mobilière de ce conjoint; car il ne doit donner les arbres qu'il a 
vendus, qu'après qu'ils auront été abattus, et qu'ils seront en conséquence de
venus choses meubles. Néanmoins comme ces arbres, quoique meubles, étant 
provenus durant le mariage d'un propre de communauté, n'entrent point en 
communauté, et appartiennent au conjoint seul à qui est le propre, la dette de 
ces arbres est la dette de ce conjoint seul, cl non de la communauté a . 

5841. Il reste à observer, à l'égard des dettes passives mobilières, soit de 
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l'homme, soit de la femme, qu'elles entrent dans la communauté légale, quand 
même elles excéderaient la valeur de l'actif mobilier, et même la valeur de 
tous les biens du conjoint qui en est débiteur. La femme a un remède, qui est 
la renonciation à la communauté; mais le mari n'en a point pour se décharger 
des dettes dont sa femme était débitrice lorsqu'il l'a épousée, et qui sont en 
conséquence entrées dans la communauté ; de là cet axiome : Qui épouse la 
femme, épouse les délies. 

Quoique le mari devienne débiteur des dettes de la femme qu'il a 
épousée, les créanciers de la femme, quoiqu'ils eussent un titre exécutoire 
contre elle, ne peuvent procéder contre le mari par voie d'exécution , qu'ils 
n'aient au préalable obtenu sentence contre lui, qui le condamne au paiement, 
ou, ce qui revient au même, qui déclare exécutoires contre lui les litres que 
les créanciers ont contre sa femme 1 . 

S-93. A l'égard des dettes passives immobilières dont chacun des conjoints 
est le débiteur lorsqu'ils contractent mariage, le conjoint qui en est le débiteur, 
en demeure seul tenu, et la communauté n'en est pas chargée. 

Par exemple , si peu avant mon mariage j'avais vendu un certain héritage , 
dont je n'avais pas encore mis l'acheteur en possession lors de mon mariage, 
je demeure seul tenu de la dette de cet héritage envers l'acheteur; ce n'est 
point une dette de ma communauté , dans laquelle l'héritage n'est point 
entré. 

Il n'importe que la dette soit d'un immeuble certain et déterminé, comme 
dans l'espèce précédente, ou d'un immeuble indéterminé. 

Par exemple, si mon père, dont je suis héritier, qui n'avait point de vignes, 
a légué à quelqu'un en ces termes : Je lègue à un tel un arpent de vignes dans 
les bons cantons de la province; ce legs, dont j'étais encore débiteur lorsque 
je me suis marié, est la dette d'un immeuble indéterminé, dont la commu
nauté légale avec ma femme ne doit pas être ebargée. C'est pourquoi, si du
rant mon mariage j'achète un arpent de vignes pour le délivrer au légataire , 
et acquitter le legs, je devrai récompense à la communauté de la somme que 
j 'en ai tirée pour l'acquisition de cet arpent, comme ayant servi à acquitter 
une dette dont j'étais seul tenu. 

Il en serait autrement si le legs élait conçu en ces termes : Je lègue à un 
Ici de quoi acheter un arpent de vignes. Ce ne serait pas en ce cas un arpent 
de vignes qui aurait été légué, mais la somme d'argent qui est nécessaire pour 
l'acheter. La dette qui résulte de ce legs dont je suis tenu, ne serait pas la 
dette d'un immeuble, mais la dette d'une somme d'argent, et par conséquent 
une dette mobilière, qui entre dans la communauté. 

^4-9. Si l'un des futurs conjoints, qui était, lorsqu'il s'est marié, débiteur 
d'un héritage envers une personne à qui il s'était obligé de le donner, élait 
en outre débiteur envers la même personne, par rapport à cet héritage, de 
sommes d'argent, pulà, pour les fruits qu'il en avait perçus, pour les dégrada
tions qui y avaient été faites par sa faute, il n'y a que la dette de l'héritage 
qui n'entre pas dans la communauté ; celles pour raison des fruits et des dégra
dations étant dettes de sommes d'argent, et par conséquent dettes mobilières, 
y entrent. 

"5 2 5 . Lorsque la dette dont l'un des conjoints est débiteur au temps de son 
mariage, est une dette alternative de deux choses, dont l'une est immeuble , 

1 Ne devraU-on pas, par analogie, 
appliquera ce cas l'art. 877 du C. civ.? 

Art. 877 : « Les litres exécutoires 
« contre le défunt sont pareillement 
« exécutoires contre l'héritier person-

« nellement, et néanmoins les créan-
« ciers ne pourront en poursuivre l'exé-
« cution que huit jours après la signifi-
« cation de ces titres à la personne ou 
« au domicile de l'héritier. » 
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* Les rentes étant déclarées meubles, la question examinée ici par Pothier 
ne peut plus s'élever aujourd'hui. 

et l'autre est meuble, c'est le paiement qu'en fera le conjoint qui en est le 
débiteur, qui déterminera si la dette est une dette immobilière dont le conjoint 
doit être seul débiteur, ou si c'est une dette mobilière dont la communauté doit 
être chargée. 

Cette option de paiement de l'une des deux choses donne-t-elle lieu a quel
que récompense ? V. infrà, partie 4 . 

Il ne faut pas confondre avec les dettes alternatives la dette d'une seule chose, 
;avec faculté au débiteur d'en payer une autre à la place, comme nous l'avons 
vu suprà. 

3 4 6 . Y ayant variété dans les coutumes sur la nature des rentes constituées 
à prix d'argent, que les unes répulent immeubles », et les autres réputent 
meubles, est-ce la loi du domicile du créancier à qui la rente est due, ou celle 
du conjoint qui en est le débiteur, qui doit décider si la rente dont le con
joint est débiteur, doit entrer, ou non , dans la communauté de ce conjoint ? 
Lebrun, Communauté, l i v . l , ch. 5, dist. 4 , n ° 3 5 , décide fort bien que 
c'est la loi du domicile qu'a le créancier de la rente, au temps auquel le débi
teur se marie, qui doit régler si elle entrera, ou non, dans la communauté. 
Cela est une suite de ce que nous avons dit suprà, n° 85 , que c'élait la loi du 
domicile du créancier de la rente qui en réglait la nature , et qui lui donnait la 
qualité d'immeuble ou de meuble. 

Suivant ce principe, si un Rémois, lorsqu'il se marie, doit une rente à un 
Parisien, celte rente étant un immeuble, suivant la loi du domicile du créan
cier qui en règle la nature, la dette de cette rente dont ce Rémois est débi
teur, est la dette d'un immeuble, qui ne doit pas par conséquent entrer dans 
la communauté légale de ce Rémois. 

Vice versa, si un Parisien, lorsqu'il se marie, doit une rente a un Rémois, 
la rente étant meuble, suivant la loi du créancier à qui la rente est due, la dette 
de cette rente dont le Parisien est débiteur, est la délie d'un meuble, et par 
conséquent une dette mobilière qui doit entrer dans la communauté légale de 
ce Parisien. 

Lorsque la dette d'une rente est entrée dans la communauté en sa qualité 
de dette de chose mobilière que donnait à la rente la loi du domicile qu'avait 
alors le créancier; quoique cette rente, par la suite, durant le mariage, vienne 
à changer de nature par la translation du domicile du créancier sous une cou
tume qui répute les rentes immeubles, la communauté , pour cela, n'en sera 
pas déchargée. 

Pareillement, si la rente dont le conjoint était débiteur lorsqu'il s'est marié, 
était alors immeuble, quoique par la suite, durant le mariage, elle devienne 
meuble parla translation du domicile du créancier, ce conjoint continuera d'en 
être seul débiteur. 

» 4 î ' . ' J C e n'est qu'il l'égard de leur principal, que les rentes constituées sont 
réputées immeubles, et qu'elles n'entrent pas dans la communauté légale du 
conjoint qui en est le débiteur. Les arrérages sont dettes mobilières, qui en
trent dans cette communauté. 

11 est évident que les rentes foncières dont les héritages des conjoints sont 
chargés, n'enlrenl point dans la communauté légale, dans laquelle les héritages 
qui en sont chargés n'entrent pas; mais lont ce'qui en est dû d'arrérages lors 
de la célébration du mariage, y entre, ces arrérages étant une dette mobilière 
du conjoint à qui les héritages appartiennent. 

La communauté est aussi tenue de tous les arrérages des rentes, tant con
stituées que foncières, dues par chacun des conjoints, qui courront pendant tout 
le temps qu'elle durera : car, puisque tous les revenus des biens propres de 
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chacun des conjoints appartiennent à là communauté, comme nous l'avons vu 
suprà, sect. 1, art. 3, elfe doit cire tenue de ces arrérages, qui sont lescliarges 
desdits revenus, et qui les diminuent de plein droit. 

C'est pourquoi les créanciers des rentes, soit foncières, soit constituées, 
dues par la femme, sont en droit d'exiger du mari, comme chef de la commu
nauté, un titre nouvel, par lequel il s'oblige, en sa qualité de mari d'une telle, 
h la prestation des arrérages desdiles rentes, qui courront pendant tout le 
temps que la communauté durera. 

§ II. Des dettes que les conjoints contractent durant le mariage. 
5848. Le mari étant, pendant que le mariage et la communauté durent, 

seul maître de cette communauté, comme nous l'avons observé au commence
ment de ce traité ; ayant le droit d'en disposer à son gré, tant pour sa part, 
que pour celle de sa femme, sans son consentement, même de perdre et de dissi
per les biens qui la composent ; c'est une conséquence que la communauté est 
tenue de toutes les dettes qu'il contracte pendant que durent le mariage et la 
communauté 

Ce droit qu'a le mari de charger les biens de la communauté, tant pour la 
part qu'il y a, que pour celle qu'y a sa femme, de toutes les dettes qu'il con
tracte pendant la communauté, est une suite de la qualité qu'il a de chef de la 
communauté, que lui donne le droit de puissance qu'il a sur sa femme. La 
femme, lorsque son mari contracte, est censée, non en son propre nom, mais 
en sa qualité de commune, contracter et s'obliger avec lui pour sa part en la 
communauté, même sans qu'elle en ait rien su, et sans qu'elle puisse s'y op
poser. 

Ce principe a lieu à l'égard de toutes les dettes que le mari contracte pondant 
que dure la communauté. 

Il n'importe que la communauté en ait profité, ou non ; il n'importe même 
qu'il les ait contractées pour les affaires de la communauté,ou non. Par exem
ple, si le mari, durant le mariage, s'est rendu caution pour quelqu'un, pour 
des affaires auxquelles il n'a aucun intérêt, et uniquement pour faire plaisir 
au débiteur son ami; quoique ce cautionnement ne concerne point les affaires 
de la communauté, elle ne laissera pas d'être chargée de la dette qui résulte 
de ce cautionnement, quand même le débiteur que le mari a cautionné, serait 
insolvable. 

Il y a plus : lorsque le mari a commis un délit pendant le mariage, on ne 
peut pas dire, à la vérité, (pie sa femme, qui n'y a eu aucune part, soit censée 
l'avoircoinmis avec lui; mais elle n'en est pas moins censée s'être obligée avec 
lui, en sa qualité de commune, à la réparation du délit, pour sa part en la 
communauté : celle réparation est une délie de la communauté 2 , quoiqu'elle 
n'ait profité aucunement du délit. Par exemple, si le mari, durant le mariage, 
a, dans une rixe, grièvement blessé quelqu'un, envers qui il a été condamné 
en une certaine somme pour réparation civile, la communauté est tenue de 
celte dette. 

Elle est pareillement tenue des amendes auxquelles le mari est condamné 
durant le mariage, soit en matière de police, soit en matière criminelle. 

'i&i>. 11 faut en excepter l'amende à laquelle le mari serait condamné par un 
jugement à une peine capitale. 

1 V. art. 1409, § 2°, C. civ., ci-des
sus, p. 83, note 1. 

2 L'art. 1424 du C. civ. décide au
jourd'hui le contraire : Les délits sont 
des fautes personnelles. 

Art. 1424 : « Les amendes encou-
« rues par le mari pour crime n'empor-

« tant pas mort civile, peuvent se pour-
« suivre sur les biens de la commu-
« nauté, sauf la récompense due à la 
« femme; celles encourues parla fem-
« me ne peuvent s'exécuter que sur la 
« nue propriété de ses biens person-
« nels, tant que dure la communauté. » 
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Les peines capitales sont celles de mort, celles des galères à perpétuité, et 

du bannissement à perpétuité hors du royaume. 
La raison pour laquelle la communauté n'est pas tenue de l'amende pronon

cée contre le mari par un tel jugement, est que ce jugement laisant perdre 
de plein droit au mari son état civil, opère de plein droit la dissolution de la 
communauté 1 : d'où iTsuil qu'on ne peut pas dire que la dette de cette amende 
aitété contractée durant la communauté, puisque le jugement qui la prononce 
et par lequel la dette de cette amende a été contractée", avait opéré la dissolu
tion de la communauté. 

En vain opposerait-on que le crime a été commis durant la communauté : 
car le crime rend bien digne de l'amende celui qui l'a commis, mais il ne l'en 
rend pas proprement débiteur : c'est le jugement de condamnation qui forme 
cette dette. 

Il y a plus de difficulté à l'égard de la réparation civile à laquelle le mari a 
été condamné envers une partie civile, par le jugement qui le condamne à une 
peine capitale. On peut dire que le mari, en commettant ce crime durant la 
communauté, a, dès ce temps, contracté l'obligation de réparer le tort qu'il a 
causé par ce crime à celle partie civile : la delte de cette réparation civile a 
donc été contractée durant la communauté. Ce n'est pas le jugement de con
damnation qui a produit cette ch lie, il n'a lait que la liquider. Néanmoins on juge 
favorablement que, lorsque la réparation civile est prononcée par un jugement 
capital, la communauté n'en est tenue que jusqu'à concurrence de ce qu'elle en 
aurait profité 2 . Livonière on a fait une maxime, liv. 4, chap. 1, n°24. 

Le principe que nous avons établi, « que la communauté est tenue de 
toutes les dettes que le mari contracte pendant qu'elle dure » , souffre exception 
à l'égard de celles qui sont contractées pour des affaires qui concernent l'inté
rêt du mari seul, et dont il n'y a que lui qui profite. 

Cette exception dérive d'un principe, qui est, «qu'encore bien que le mari 
soit durant le mariage, et pendant (pie la communauté dure, maître absolu ' 
des biens delà communauté, et qu'il puisse en conséquence en disposer à son 
gré, et les dissiper, il ne peut néanmoins s'en avantager au préjudice de la 
part que doit y avoir sa femme. » 

Suivant ce principe, si, durant ma communauté, je me suis obligé envers 
mon voisin à lui donner une certaine somme pour l'affranchissement d'un 
droit de servitude, dont mon héritage était chargé envers le sien, ma commu
nauté ne sera point tenue de cette dette ; car elle a élé contractée pour une af
faire qui ne concerne que l'intérêt de moi seul, et dont je profile seul. C'est 
pourquoi, si, par la suileje payais des deniers de la communauté celte somme, 
j 'en devrais récompense à la communauté 4 . 

1V. art. 1125,C.civ. Le jugementqui 
renferme condamnation à une peine 
emportant mort civile, ne fait point 
perdre de plein droit l'état civil; la 
mort civile n'est encourue que par 
l'exécution, ou après cinq ans, si la 
condamnation est par contumace. 

Art. 1425 : « Les condamnations 
« prononcées contre l'un des deux 
« époux pour crime emportant mort 
« civile, ne frappent que sa pari de la 
« communauté et ses biens person

n e l s . » 
* On s'explique bien mieux le pou

voir du mari d'obliger la communauté 
par suite de ses contrats et actes licites, 
tandis qu'il restera seul chargé des con
séquences de ses actes illicites, en di
sant que la femme est censée lui avoir 
donné mandat pour contracter et non 
pour délinquer. 

3 Le mari a sans doute de Irèsgrands 
pouvoirs sur les biens de la commu
nauté, mais nulle part les rédacteurs 
du Code ne l'ont qualifié de maître ab
solu des biens de la communauté. 

« V. art. U 3 7 : C. civil, ci-dessus, 
p . 143, noie 1. 
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On peut apporter une infinité d'autres exemples. V. infrâ, partie 4 , où nous 
traiterons des récompenses. 

» 5 I . Le principe « que la communauté est tenue de toutes les dettes que le 
mari aconlraciécs pendant qu'elle dure», reçoit pareillement exception àl'égard 
de celles qu'il contracte, durant la communauté, en faveur de quelqu'un des 
enfants qu'il a d'un précédent mariage; ou même, lorsqu'il n'a pas d'enfants, 
en faveur de quelqu'un de ses héritiers présomptifs, dont ces personnes seules 
profitent; car il ne peut pas plus avantager des biens de la communauté ces 
personnes que lui-même, au préjudice de la part que doit y avoir sa femme. 

Par exemple, si, durant la communauté, le mari, parle contrat de mariage 
de quelqu'un de ses enfants d'un précédent mariage, ou de quelqu'un de ses 
héritiers présomptifs, s'est engagé de donner une certaine somme pour la dot, 
ilest seul tenu de celte dette; sa communauté n'en est pas chargée*. 

Il en est de même de toutes les autres dettes qui ne sont contractées que 
pour l'intérêt de ces personnes, tel que serait un cautionnement que le mari, 
durant la communauté, aurait subi pour les affaires de ces personnes a . 

% 5 % . C'est au temps que le mari a contracté la dette, que l'on considère si 
la personne en faveur de qui il l'a contractée, était son héritière présomptive. 

C'est pourquoi, si un mari, pendant sa communauté, a promis une certaine 
somme pour la dot de sa cousine, qui était alors son héritière présomptive, la 
communauté ne sera pas tenue de cette dette, quoique par la suite, par des 
enfants qui sont survenus au mari, celle cousine ail cessé d'élre son héritière 
présomptive. 

Vice versa, si cette cousine n'était pas alors son héritière présomptive, quoi
qu'elle le soit depuis devenue, la communauté qui a été chargée de cette dette 
continuera d'en être chargée, à moins que le donateur n'eût promis expres
sément que pour le cas auquel la donataire deviendrait son héritière présomp
tive. 

Par exemple, si un homme qui n'a qu'un enfant, promet à une cousine qui 
est, après cet enfant, sa plus proche parente, une certaine somme en dot, dans 
le cas auquel cet enfant viendrait à la prédécéder ; cette dette doit cire consi
dérée comme contractée en faveur de son héritière présomptive, puisqu'elle 
est contractée pour le cas auquel cette cousine le deviendrait; et en consé
quence la communauté n'en doit pas être chargée. 

Il n'en est pas de même d'une dette que le mari contracterait, sans le con
sentement de sa femme, en faveur de quelqu'un de leurs enfants communs. 
Celle delte est une charge de la communauté : car cet enfant n'appartenant 
pas moins h sa femme qu'à lui, on ne peut pas dire qu'en contractant celle 
dette, il attire de son côté, au préjudice de sa femme, les biens de la commu
nauté s . 

1 F. art. 1469, C.civ. Il est peut-être 
h regretter que la loi n'ait parlé que de 
la dot fournie à l'enfant d'un autre lit; 
on aurait pu, par identité de motifs, 
décider de même pour les dots fournies 
à de proches parents. 

Art. 14G9 : « Chaque époux ou son 
« héritier rapporte également les som-
« mes qui ont été tirées de la conimu-
« naulé, ou la valeur des biens que l'é-
« poux y a pris pour doler un enfant 
« d'un autre lit, ou pour doter person-
« nellement reniant commun. » 

3 Nous ne pensons pas qu'il faille 
étendre au cautionnement ce que la loi 
dit de la dot constituée, lesmotifsdedé-
cision ne sont plus les mêmes, s'il est 
vrai que la caution rende service au 
débiteur en le camionnant, elle n'en
tend cependant pas lui faire une libé
ralité comme au cas de donation. 

3 F. art. 1439, C. civ. 
Art. 1439 : « La dot constituée par 

« le mari seul à l'enfant commun, en 
« effetsdelacommunaulé,cstàlacharge 
« de la communauté ; et, dans le casoù 
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Par la même raison, lorsqu'un homme a épousé une femme de sa famille, et 
qu'ils ont l'un et l'autre pour héritière présomptive la même personne, la com
munauté paraît devoir être chargée de la dette que le mari, sans le consente
ment de sa femme, a contractée en faveur de cette personne. 

3 5 3 . Le principe «que la communauté doit être chargée de toutes les dettes 
que le mari contracte pendant qu'elle dure», doil-il recevoir une troisième 
exception à l'égard de l'obligation de garantie qu'il contracte envers un ache
teur à qui il vend, durant la communauté, un héritage propre de sa lemme, 
sans le consentement de sa femme?—J'ai cru autrefois que cette obligation de 
garantie était une dette de communauté, de même que toutes celles que le mari 
contracte pendant que la communauté dure. Dans celte supposition, j'ai décidé 
dans mon traité du contrat de vente, n° 179, qu'un homme ayant vendu, pen
dant la communauté, l'héritage propre de sa femme, sans son consentement; 
la femme ayant depuis accepté la communauté, l'acheteur devait avoir une 
exception de garantiecontre la demande en revendication de cet héritage, pour 
y faire déclarer la femme non-recevable pour la moitié, comme étant tenue, 
en sa qualité de commune, de cette obligation de garantie pour la moitié. 

Je crois devoir changer d'avis, et faire pour cette obligation de garantie une troi
sième exception au principe qui charge la communauté de toutes les obliga
tions que le mari contracte pendant qu'elle dure. Voici sur quoi je me fonde: 
C'est la loi qui donne au mari la puissance qu'il a sur la personne et les biens 
de sa femme, et qui lui donne le droit de contracter, tant pour elle que pour 
lui, et de la rendre, en sa qualité de commune, participante de toutes les obli
gations qu'il contracte, sans avoir besoin pour cela de son consentement : 
mais la loi n'accorde au mari ce droit de puissance sur la personne et les biens 
de sa 'emme, qu'à la charge expresse qu'il ne pourra vendre les héritages pro
pres de sa femme, sans le consentement de sa femme. Par celte défense, la 
loi de la puissance maritale excepte le contrat de vente des héritages propres 
de la femme, de la généralité des contrats qu'elle autorise le mari, comme chef 
de la communauté, à faire tant pour lui que pour sa femme, en sa qualité de 
commune, sans avoir besoin de son consentement. C'est pourquoi, lorsque le 
mari vend pendant la communauté l'héritage propre de sa femme, sans son 
consentement, il ne peut être censé avoir fait ce contrat tant pour lui que pour 
sa femme, en sa qualité de commune, ni par conséquent avoir contracté tant 
pour lui que pour sa femme, comme commune, l'obligation de garantie envers 
l'acheleur, que ce contra renferme. Donc il contracte seul cette obligation de 
garantie : sa communauté n'en est pas chargée ; elle n'est tenue, en cas d'évic
tion, qu'à la restitution du prix qu'elle a reçu. La femme peut donc, quoiqu'elle 
ait accepté la communauté, revendiquer son hérilage propre que son mari a 
vendu, en offrant seulement à l'acquéreur la restitution du prix pour la part 
dont elle est tenue comme commune ; sauf à lui à se pourvoir contre les héri
tiers du mari pour le surplus, et pour les dommages et intérêts résultant de 
l'obligation de garantie. 

La coutume île Poitou a suivi ce sentiment, en permettant, par l'art. 230, à 
la femme, sans distinguer si elle est commune ou non, de se faire rendre son 
hérilage propre, lorsque le mari l'a vendu. 

Lebrun, liv. 2, ch. 3, sect. 1 , n° 38, dit que la femme, quoiqu'elle ait accepté la 
communauté, peut évincer pour le total l'acheteur de son héritage propre, et 
qu'elle est^comme commune, tenue envers lui pour sa part des dommages et 
intérêts insultant de l'obligation de garantie que son mari a contractée du
rant la communauté, en le lui vendant. Cela implique contradiction ; car on ne 

« la communauté est acceptée par la 
« femme, celle-ci doit supporter la moi-
« lié de la dot, à moins que le mari 

TOM. TH. 

•> n'ait déclaré express ment qu'il s'en 
'< chargerait pour le tout, ou pour une 
« portion plus forte que la moitié. » 
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peut supposer que la femme peut évincer pour le total l'acheteur, qu'en sup
posant qu'elle n'est aucunement tenue de l'obligation de garantie que son mari 
a contractée envers lui ; puisque, si elle en était tenue, elle ne serait pas rece-
vable dans sa .demande en revendication pour la part dont elle serait tenue de 
cette obligation, suivant le principe, Quem de eviclione tenel actio, eum agen-
tem repellit exceplio. Mais, si elle n'est pas tenue de cette obligation de garan
tie, elle ne peut pas être tenue des dommages et intérêts résultant de ^inexé
cution de cette obligation 1. 

§ III. Des dettes contractées par la femme durant la communauté. 

^ » < t . Les dettes contractées par la femme durant la communauté, pour les 
affaires de la communauté, sont charges de la communauté, lorsqu'elle a été 
autorisée de son mari pour les contracter 

Les dettes qu'elle a contractées pour raison d'un commerce qu'elle exerce au 
\u et au su de son mari, sont pareillement dettes de la communauté, quoique 
son mari ne l'ait pas expressément autorisée pour les contracter : car le mari 
ayant donné, au moins tacitement, son consentement au commerce que sa 
femme exerce, il est censé avoir donné tacitement son consentement aux dettes 
que la femme a contractées pour raison de ce commerce, dont elles sont une 
suitenécessaire ' . 

9 5 5 . A l'égard des autres dettes que la femme a contractées sans l'appro
bation de son mari ; quoiqu'elle les ait valablement contractées, s'étant, sur le 
refus de son mari, fait autoriser par justice pour les contracter, la communauté 
n'en est tenue que jusqu'à concurrence de ce qu'elle a profité de l'affaire pour 
laquelle elles ont été contractées 4 . 

1 M . Delvincourt, tome 2 , ncte 2 
éc la page 294, fait plusieurs distinc
tions. Si le mari a vendu l'immeuble de 
sa femme comme lui appartenant à lui, 
mari, alors la vente est nulle (art. 1599, 
C. civ.), la femme peut revendiquer le 
tout; et si le mari était de mauvaise 
foi,il est slellionnataire,lesdonimages-
intérêts dont il serait tenu résultent 
d'un délit, et la communauté n'en se
rait pas tenue (art. 1124, C. civ. F, ci-
dessus, p. 158, note 2) . Mais si le mari 
était de bonne foi , l'obligation étant 
purement civile, tomberait à la charge 
de la communauté, et la femme en se
rait tenue pour moitié. 

Si le mari a vendu l'immeuble comme 
appartenant à sa femme, et se portant 
fort pour elle, M. Delvincourt admet 
encore la revendication pour le tout, 
au profil de la femme, en tenant compte 
des dommages-intérêts : ces décisions 
se rapprochent beaucoup de l'opinion 
de Lebrun, critiquée par Pothier. 

La femme, en acceptant la commu
nauté, n'a-t-ellc pas ratifié la vente 
dont il s'agit? Surtout si, au moment 
où elle a accepté, elle connaissait cette 
vente ? 

Art. 1599, C. civ. : « La vente de la 
« chose d'aulrui est nulle : elle peut 
« donner lieu à des dommages-intérêts, 
« lorsque l'acheteur a ignoré que la 
« chose lût à autrui. » 

» V. art. 1409, 2°, C. civ., ci-des
sus p. 83, note 1. 

3 V. art. 4, C. comm., et 220, C. 
civ. 

Ar. 4, C. comm. : « La femme ne 
« peut être marchande publique sans 
« le consentement de son mari. » 

Art. 220,C. civ. : « La femme, si elle 
« est marchanda publique, peut, sans 
« l'autorisation de son mari, s'obliger 
« pour ce qui concerne son négoce ; 
« et, audit cas, elle oblige aussi son 
« mari, s'il y a communauté entre eux. 
« — Elle n'est pas réputée marchande 
« publique; si elle ne fait que détailler i 
« les marchandises du commerce de 
« son mari, mais seulement quand elle 
« fait un commerce séparé. » 

* V. art. 1426, C. civ. : 
Art. 1126 : « Les actes faits par la 

« femme sans le consentement du 
« mari, et même avec l'autorisation de la 
« justice, n'engagent point les biens de 
« la communauté, si ce n'est lors-
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« qu'elle contracte comme marchande 
« publique et pour le fait de son com-
« merce. » 

1 Les art. 1 4 1 3 , 1 4 1 4 et 1 4 1 6 , C. 
civ., distinguent si la succession échue 
à la femme a été acceptée avec l'auto
risation du mari ou avec celle de la 
justice, et si le maria eu soin de faire 
faire inventaire. 

Art. 1 4 1 3 : « Si la succession pure-
« ment immobilière est échue à la 
« femme, et que celle-ci l'ait acceptée 
« du consentement de son mari, les 
« créanciers de la succession peuvent 
« poursuivre leur paiement sur tous 
« les biens personnels de la femme; 
« mais, si la succession n'a été accep
te tée par la femme que comme auto-
« risée en justice au refus du mari, 
« les créanciers, en cas d'insuffisance 
« des immeubles de la succession, ne 
« peuvent se pourvoir que sur la nue 
« propriété des autres biens person-
« nels de la femme. » 

Art. 1 4 1 4 : « Lorsque la succes-
« sion échue à l'un des époux est en 
« partie mobilière et en partie im-
« mobilière, les dettes dont elle est 
« grevée ne sont à la charge de la 

communauté que jusqu'à concur
rence de la portion contribuloire du 
mobilier dans les dettes, eu égard à 
la valeur de ce mobilier comparée 
à celle des immeubles. — Cette por 
tion contribuloire se règle d'après 
l'inventaire auquel le mari doit faire 
procéder soit de son chef, si la suc
cession le concerne personnellement, 
soit comme dirigeant et autorisant 
les actions de sa femme, s'il s'agit 
d'une succession à elle échue. « 
Art. 1416 : « Les dispositions de l'ar
ticle 1414 ne font point obstacle à ce 
que les créanciers d'une succession 
en partie mobilière et en partie im
mobilière poursuivent leur paiement 
sur les biens de la communauté, soit 
que la succession soit échue au mari, 
soit qu'elle soit échue à la femme, 
lorsque celle-ci l'a acceptée du con
sentement de son mari; le tout sauf 
les récompenses respectives.— Il en 
est de même si la succession n'a été 
acceptée par la femme que comme 
autorisée en justice, et que néan
moins le mobilier en ait été confondu 
dans celui de la communauté sans 
un inventaire préalable. » 

Par exemple, si une femme, sur le refus de son mari, s'est fait autoriser par 
justice pour la poursuite de droits successifs qu'on lui disputait, la communauté 
ne sera tenue des dettes que cette femme a contractées pour raison de cette 
poursuite, que jusqu'à concurrence de ce qu'elle a profité. 

C'est pourquoi, si le mari est assigné par les créanciers de la femme pour le 
paiement des dettes qu'elle a contractées pour cette poursuite, le mari, en 
offrant de rapporter les choses qui sont parvenues de cette succession, et 
de compter des fruits qu'il en a perçus, peut se faire décharger de leur de
mande. 

La coutume d'Orléans, art. 201, aune disposition conforme à ces principes. 
En l'art. 201, il est dit : « Femme conjointe par mariage peut poursuivre ses 
«• actions et droits avec l'autorité de son mari ; et au refus, elle peut requérir 
« être autorisée par justice, et en cette qualité, intenter lesdites actions, sans 
« que les sentences ou jugements qui pourraient être donnés à rencontre des-
« dites femmes non autorisées, ni avouées par lesdits maris, puissent être exé-
« cutés sur les biens de la communauté pendant icelle : toutefois le mari sera 
« tenu rapporter ce qu'il aura pris et reçu à cause desdits droits et actions 
e< poursuivis par sadite femme. » 

Pour cet effet, le mari doit f-aire un inventaire de tout ce qui lui est parvenu 
à cause desdils droits, elle représenter aux créanciers, ou en justifier par quel
que autre acte équipollent; à peine, faute de l'avoir fait, d'être tenu indéfini
ment envers lesdits créanciers 1 . 

%56. Lorsque la communauté n'a aucunement profité des dettes que la 
femme a contractées durant le mariage , sans l'approbation de son mari, quoi-
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que ce soient des dettes qu'elle a valablement contractées, la communauté n'en 
est aucunement tenue. 

Par exemple, si une femme, pendant son mariage, a commis quelque délit, 
pour raison duquel elle ait été poursuivie et condamnée en quelque somme 
d'argent, soit pour amende, soit pour réparation, la communauté, qui n'a pas 
profité du délit, ne sera aucunement tenue de celte dette; et comme tous les 
revenus des biens de la femme appartiennent à la communauté pendant tout 
le temps qu'elle dure, comme nous l'avons vu suprà, sect. 1, art. 3, le créan
cier ne se pourra faire payer de cette dette sur les biens de la femme, qu'après 
la dissolution de la communauté. 

Notre coutume d'Orléans, art. 200, en a une disposition. Il y est dit : 
« Femme mariée.... peut être convenue, sans son mari, pour l'injure qu'elle 
« auroit faite ou dite à aucun. Toutefois si ladite femme est condamnée, le 
« mari, et les biens que lui et sadite femme ont et possèdent constant leur ma-
« riage, n'en sont tenus durant la communauté de biens. » 

La coutume s'explique mal. Les biens de la femme sont tenus de la dette qui 
résulte de la condamnation intervenue contre elle ; ils y sont hypothéqués du 

i"our du jugement. La coutume veut dire seulement, « que les revenus des 
liens de la femme, pendant que la communauté dure, ne sont pas tenus de 

celte dette» ; parce que les revenus de tout ce temps n'appartiennent pas à la 
femme débitrice, mais à la communauté, qui n'est pas tenue de cette dette. 

Celte disposition de la coutume d'Orléans, ainsi que la précédente rappor
tée suprà, étant fondée sur les principes généraux de la communauté entre 
conjoints par mariage, elles doivent avoir lieu dans les coutumes qui ne s'en 
sont pas expliquées 

3 5 9 . Lorsque le créancier a fait constituer prisonnière la femme pour la 
réparation civile en laquelle il l'a fait condamner, est-il fondé à répéter du 
mari, durant le mariage, les sommes qu'il paie pour les aliments de la femme, 

{•endant le temps qu'il la retient en prison? Les moyens du créancier sont, que 
a communauté doit à la femme des aliments : le créancier a donc acquitté une 

dette de la communauté en les lui fournissant; et par conséquent il pourrait 
paraître fondé à s'en faire rembourser par le mari, chef de la communauté, 
qui était débitrice desdits aliments, et à la décharge de laquelle il les a 
fournis. 

Les moyens du mari pour se défendre de cette demande, sont, que la com
munauté n'a pas profilé des aliments que le créancier a fournis à la femme qu'il 
retient prisonnière; que ceux qui auraient été fournis à la femme en la maison 
de son mari, qui est le lieu où ils lui sont dus, n'auraient rien coûté à la com
munauté, qui en aurait été dédommagée par les services que la femme aurait 
rendus à la maison. 

3 5 8 . Quelques coutumes se sont écartées des principes généraux que 
nous venons d'exposer sur les dettes qui naissent des délits , soit du mari, 
soit de la femme : telles sont les coutumes d'Anjou et du Maine. Ces cou
tumes ne font aucune distinction entre le mari et la femme : elles disent in
distinctement que le créancier du conjoint qui a commis le délit, peut se 
venger sur les biens communs, pour la réparation qui lui est due; sauf à 
l'autre conjoint qui n'a pas commis le délit, h requérir la séparation des biens 
de la communauté, à l'effet de restreindre le créancier à la part qu'y doit 
avoir le conjoint qui a commis le délit; laquelle séparation de biens continue 
à l'avenir. 

3 5 9 . Il nous reste à observer que, pour éviter les fraudes par lesquelles la 
femme pourrait éluder par des antidates la règle qui ne lui permet pas de 

* V. art. 1424, infine,C. civ. , ci-dessus, p . 158, note 2 . 
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1 Cette jurisprudence a été con
vertie en loi. V. art. 1410, C. c i v . — 
Malgré la généralité des expressions de 
l'article, nous pensons que la remarque 
de Polluer : qu'on doit avoir égard aux 
circonstances, pourrait encore rece
voir son application. 

Art. l i lO: « L a communauté n'est 
« tenue des dettes mobilières contrac-
m tées avant le mariage par la femme, 
« qu'aulant qu'elles résultent d'un acte 
« authentique antérieur au mariage, ou 
« ayant reçu avant la même époque 
« une date certaine, soit par Penregis-
« trement, soit par le décès d'un ou de 
« plusieurs signataires dudit acte. — 
«Le créancier de la femme, en vertu 

« d'un acte n'ayant pas de date cer-
« taine avant le mariage, ne peut en 

« poursuivre contre elle le paiement 
« que sur la nue propriété de ses im-
« meubles personnels. — Le mari qui 
« prétendrait avoir pavé pour sa fem-
« me une dette de cette nature , n'en 
« peut demander la récompense ni à 
« sa femme, ni à ses héritiers. » 

* V. art. 1411, C. civ. Cela est vrai ; 
mais il faut distinguer, d'une part, com
me le fait Polluer, si la succession toute 
mobilière échue à la femme n'a été 
acceptée qu'avec l'autorisation de jus
tice, et d'autre part si le mari a eu soin 
de faire inventaire. 

Art. 1 i l l : « Les dettes des succes-
« sions purement mobilières qui sont 
« échues aux époux pendant le ma-
« riage, sont pour le tout à la charge 
« delà communauté. » 

charger la communauté, sans le consentement de son mari, des dettes qu'elle 
contracte durant le mariage, la jurisprudence des arrêts a établi que la com
munauté n'était point tenue de toutes les dettes contractées par la femme, par 
des actes sous signature privée, quoiqu'ils eussent une date antérieure au 
mariage, à moins que le créancier ne justifiât la vérité de cette date ; sauf à 
lui à s'en faire payer, après la dissolution du mariage, par la femme. Les arrêts 
sont rapportés par Denisart, v° Communauté, n °55 , et suiv. La décision de 
ces arrêts est fondée sur le principe établi en notre Traité des Obligations, 
n° 749, « q u e les actes sous signature privée ne font pas foi de leur date 
contre les tiers, contre lesquels ils sont censés n'avoir de date que du jour 
qu'ils sont produits. » Je crois néanmoins qu'on doit avoir égard aux cir
constances y. 

§ IV. Des dettes des successions qui échéent à l'un ou à l 'autre des conjoints 
par mariage pendant la communauté. 

%GO. Lorsque, durant la communauté, il est échu une succession à l'un 
ou à l'autre des conjoints, que ce conjoint a acceptée; si toute celte succes
sion ne consiste qu'en mobilier, la communauté profitant, en ce cas, en en
tier de la succession, doit en supporter toutes les charges, et être tenue de 
toutes les dettes, tant des dettes mobilières que des rentes qui étaient dues 
par le délunt. Il y a néanmoins une différence entre le mari et la femme. Lors
que le mari a accepté indiscrètement la succession d'un homme insolvable, 
et qui ne consistait qu'en mobilier, la communauté, qui a recueilli tout l'actif 
de celte succession, est tenueentièrementdes dettes, quoiqu'elles excèdent de 
beaucoup l'actif dont elle a prolilé. Au contraire, lorsqu'une femme, sur le 
refus de son mari, a été autorisée par justice pour accepter une succession 
qui ne consistait pareillement qu'en mobilier, la communauté n'est tenue 
des dettes de cette succession que jusqu'à concurrence de Tactil dont elle a 
profité a . 

La raison de différence à cet égard entre le mari et la femme, dérive des 
principes que nous avons établis dans les paragraphes précédents. Le mari 
étant maître absolu des biens de la communauté pendant tout le temps qu'elle 
dure, pouvant en disposer à son gré, même les perdre, la communauté est 
chargée entièrement de toutes les dettes qu'il contracte pendant qu'elle dure, 
soit qu'elle ait profité ou non des affaires pour lesquelles il les a contractées, 
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comme nous l'avons vu suprà, n° 247 ; elle doit donc être chargée entièrement 
des dettes des successions échues au mari pendant qu'elle dure, dont le mari 
s'est rendu débiteur en acceptant indiscrètement ces successions, quoique 
ces dettes excèdent l'actif desdites successions dont elle a profité.—Au con
traire , la femme n'ayant pas le droit de disposer des biens de la commu
nauté, pendant qu'elle dure, dans lesquels elle n'a encore qu'un droit informe, 
elle ne peut charger la communauté des dettes qu'elle contracte sans l'approba
tion de son mari, pendant qu'elle dure, si ce n'est jusqu'à concurence de ce que 
la communauté profite des affaires pour lesquelles elle les a contractées, comme 
nous l'avons vu suprà, n° 25'i : d'où il suit que, lorsque, durant la communauté, 
une femme autorisée par justice, au refus de son mari, accepte indiscrètement 
une succession plus onéreuse que profitable, la communauté ne peut être tenue 
des dettes de cette succession, dont la femme se rend débitrice en l'acceptant, 
si ce n'est jusqu'à concurrence de ce que ladite communauté profite des biens 
de ladite succession. 

C'est pourquoi, si le mari, comme chef de la communauté, est poursuivi par 
les créanciers desdites successions ; en offrant de leur compter de tout ce qui 
lui en est parvenu; il doit être renvoyé de leurs demandes; et ces créanciers 
sont obligés d'attendre le temps de la dissolution de la communauté, pour se 
faire payer, de ce qui manque pour les remplir, par la femme qui, en accep
tant la succession, s'est rendue leur débitrice ; la femme ne le pouvant plus tô t 1 , 
puisque jusqu'à ce temps les revenus de tous ses biens ne lui appartiennent pas, 
mais appartiennent à la communauté, comme nous l'avons vu suprà. 

2 G O bis. Lorsque la succession échue à l'un des conjoints durant la commu
nauté, n'est composée que d'immeubles, tout l'actif en ce cas étant propre de 
communauté au conjoint à qui la succession est échue, il doit être tenu de tout 
le passif, tant des dettes mobilières que des rentes : la communauté, qui ne suc
cède à rien de l'actif, n'en doit être aucunement tenue, si ce n'est des arré
rages et des intérêts qui courront depuis l'ouverture de la succession jusqu'à 
la dissolution ; ces arrérages et ces intérêts étant des charges des revenus des 
biens de cette succession, lesquels, ainsi que ceux de tous les autres biens du 
conjoint, appartiennent, durant tout ce temps, à la communauté *i 

Lorsque la succession qui échet à l'un des conjoints durant la com
munauté, est composée en partie de meubles qui entrent dans la communauté, 
et en partie d'immeubles qui n'y entrent pas, et qui sont propres de commu
nauté à celui des conjoints à qui la succession est échue, Lebrun (liv. 2 , 
ch. 3, sect. 2 , dist. 1 et 2 ) , et Rcnusson ( l r e part. ch. 12, n 0 5 10 et suiv.), 
pensent que la communauté est chargée en ce cas de toutes les dettes mobilières 
de la succession, et que le conjoint à qui elle est échue, est seul chargé 
de tous les principaux de rentes dus par la succession ; sauf que, dans le cas 
auquel les dettes mobilières excéderaient l'actif mobilier, ils accordent à la com
munauté récompense de cet excédant contre le conjoint, jusqu'à concurrence 
de ce qu'il profite des immeubles de la succession qui lui sont propres de 
tommunauté : et pareillement, dans le cas auquel les principaux de rentes 

1 Les créanciers peuvent agir pen
dant la communauté, mais sur la nue 
propriété seulement des biens de la 
femme» 

» V. art. 1412, C. civ. 
Art. 1 U 2 : « Les délies d'une suc-

« cession purement immobilière qui 
« échoit à l'un des époux pendant le 
« mariage, ne sont point à la charge 
« de lacommunauléjsaufledroilqu'ont 

« les créanciers de poursuivre leur 
« paiement sur les immeubles de ladite 
<( succession. — Néanmoins, si la suc-
« session est échue au mari, les créan-
« ciers de la succession peuvent pour-
« suivre leur paiement, soit sur tous 
« les biens propres au mari, soit même 
« sur ceux de la communauté; sauf, 
« dans ce second cas, la récompense 
« due à la femme ou à ses héritiers. >» 
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1 V. art. 1414, C. civ., ci-dessus, p. 163, note 1. 

dus par la succession, dont ils chargent le conjoint, excéderaient la valeur 
des immeubles auxquels il succède, ils lui donnent récompense contre la com
munauté, jusqu'à concurrence de ce qu'elle profite de l'actif mobilier, déduc
tion faite du passif. Je pense qu'il y a de la distinction à faire entre les diffé
rentes coutumes. 

Il y a des coutumes qui chargent le mobilier des successions de tontes les 
dettes mobilières de la succession : il n'est pas douteux que, dans ces coutumes, 
la communauté, dans laquelle entre tout le mobilier actif des successions 
échues à l'un ou à l'autre des conjoints, est tenue de toutes les dettes mobi
lières desdites successions. 

Mais il y a des coutumes qui, comme celle de Paris, art. 3 3 4 , font contri
buer les héritiers aux différentes espèces de biens, ^toutes les différentes es
pèces de dettes, soit mobilières, soit rentes, à proportion de ce que chacun 
d'eux a dans l'actif de la succession. Liçsprit de ces coutumes est, que chaque 
différente espèce de biens donj, esy iorn jwleFTù^ la succession», 
soit cliargée d'une portion dans toutes les'dilleréntës espèces de dettes,*cu 
mfiTïïTiéres, ou rentes, qui soit dansla même raison ct~prô^rTroTnrryçsi la "va- " 
lé^rj3e_çhÂque.espèce de biens, a celle du total dg~lt^^^sslon^Parexèml>lè ,, 
siTc mobilier de la succession fait Ip'iTprsTTu tni:i11T7ni\gîj7Ti^irtTTjy hifthiii»^ 
dansj^cjHÛnm£s,Jist£hax'g.é.di! tiers de toutes les dettes, tant des mobilières 
que des_grincipaux.dexentes-xlus par la succession-

Lorsqu'une succession est déférée, dans ces coutumes, à l'un des conjoints 
par mariage pendant sa communauté, et qu'elle est composée de mobilier qui 
entre dans la communauté, et d'immeubles qui deviennent propres de com
munauté à ce conjoint, j'aurais de la peine à suivre l'opinion de Lebrun et de 
Renusson, et j'inclinerais plutôt pour celle de Lemaître (sur art. 245, Coul. de 
Paris, tit. 10),et de quelques autres auteurs, qui pensent que, dans ce cas, la 
communauté doit être chargée de la portion dans toutes les dettes, tant mobi
lières que principaux de rentes dus par la succession, dont la coutume qui a dé 
féré la succession, charge ce mobilier : et pareillement le conjoint qui retient 
les immeubles de la succession, comme propres de communauté, doit être seul 
tenu de l'autre portion des dettes, tant mobilières que principaux de rentes, 
dont la communauté charge les immeubles de cette succession. 

Par exemple, si le mobilier de la succession en fait le tiers, et les immeubles 
en font les deux autres tiers, la communauté sera tenue du tiers de toutes les 
dettes, tant mobilières que principaux de rentes ; et le conjoint sera tenu seul 
des deux autres tiers; sauf que la communauté sera tenue en entier de tous les 
intérêts et arrérages qui courront pendant tout le temps que la communauté 
durera; parce que les revenus desdits immeubles, ainsi que ceux de tous les 
biens du conjoint, appartiennent pendant ledit temps à la communauté ' . 

Je me fonde sur ce que le contrat de communauté qui intervient tacitement 
entre les conjoints, renlerme, de même que tous les autres contrats de société, 
des cessions réciproques, que chacune des parties fait à l'autre partie, des choses 
et droits qu'elle met dans la communauté, pour la part que l'autre conjoint 
doit avoir dans la communauté : c'est pourquoi, lorsqu'il m'est échu une suc
cession pendant ma communauté, au partage que je fais, après la mort de ma 
femme, des biens de la communauté, avec l'héritier de ma femme, cet héri
tier de ma femme doit être considéré, en sa qualité de commun pour moitié, 
comme cessionnaire pour moitié de mes droits successifs dans le mobilier de la 
succession. Il doit par conséquent être tenu des dettes de cette succession, que 
j'ai fait entrer dans la communauté, de la même manière qu'en serait tenu 
tout autre cessionnaire à qui un héritier aurait fait une cession de la moitié de 
ses droits successifs dans le mobilier d'une succession. Or, un tel cessionnaire, 
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1 Les rentes étant aujourd'hui mo
bilières, la question ne pourrait se pré
senter que dans le cas où, en vertu 
d'une clause particulière insérée dans le 

contrat de mariage, cette rente active 
ne devrait point tomber en commu
nauté, et il faudrait alors adopter la dé
cision de Pothier» 

dans la coutume de Paris, serait tenu de la moitié, non de toutes les dettes 
mobilières de celle succession, mais de la portion que le mobilier de cette suc
cession doit porter dans toutes les dettes, tant mobilières que rentes dues par 
celte succession , suivant la contribution et répartition qui doit s'en faire sur les 
différentes espècesde biens dont la succession est composée. Dans cette espèce, 
l'héritier de ma femme doit donc pareillement être tenu de la moitié, non de 
toutes les dettes mobilières de la succession tombée en communauté, mais de 
la portion que le mobilier de ladite succession doit porter dans toutes les detUs, 
tant mobilières que rentes dues par ladite succession ; et c'est de celte portion 
seule que la communauté doit cire chargée. 

On oppose contre celte opinion, qu'elle est contraire aux principes de la ma
tière de la communauté. Suiv^ritjxs4tfi^pes :Jaj^mnmunauté dqùètre chargée 
f }£ toutes le" dettes mobilières de chaciui_d£sJe»t4-)uints. Les dellesTt'tiue succes
sion,par l'acceptation piin^etsimple que-Ebérilier lait fie la succession, devien
nent (Tes dettes personnel[èI3aIîi£aliér :1es dettes mobilières d'une succession", 
qire l'un des conjoints a acceptées durant la communauté, étant devenues'les 
deltesde ce conjoint, la communauté, qui doit élre chargée de toutes les dettes 
mobilières de chacun des conjoints, doit donc être chargée de toutes les délies 
mobilières de la succession, qui sont devenues, par son acceptation, les dettes 
de ce conjoint. L'opinion de Leroaître, qui ne l'en charge que d'une partie, est 
donc contraire aux principes de la communauté. 

La réponse est, que le principe qui charge la communauté de toutes les 
dettes mobilières de chacun des conjoints, souffre une exception à l'égard de 
celles que l'un des conjoints a contractées pour raison de quelqu'un de ses 
propres de communauté, comme nous l'avons vu suprà, n° 239. Or les dettes 
mobilières de la succession, pour la portion dont les immeubles de la succes
sion sont chargés, sont dettes que le conjoint a contractées pour raison desdits 
immeubles, auxquels il a seul succédé, et par conséquent pour raison de ses 
propres de communauté, qui doivent être exceplées de la règle qui fait tomber 
les dettes mobilières des conjoints dans la communauté, et dont il doit être 
tenu seul. 

Denisart atteste que cette opinion, que nous avons embrassée, est suivie 
par l'usage au Châtelet de Paris. 

ZGZ. J'étais créancier, lorsque je me suis marié, d'une rente constituée 
qui m'était due par mes parents. Cette rente étant réputée immeuble, m'est 
un propre de communauté l . Depuis je suis devenu unique héritier pur et 
simple du débiteur de celle rente ; suis-je fondé à prétendre que notre com
munauté me doit faire raison de cette rente, ou pour le total, si la succession 
qui m'est échue ne consistait qu'en mobilier, et est entrée en entier dans noire 
communauté; ou pour la portion dont le mobilier de celle succession était tenu 
des dettes de cette succession, si elle consistait en mobilier et en immeubles? 

La raison de douter est, qu'il s'est fait extinction et confusion de cette rente 
lorsque je suis devenu l'unique héritier pur et simple de celui qui en était le 
débiteur, les qualités de créancier et de débiteur étant des qualités qui se dé
truisent réciproquement, lorsqu'elles viennent à concourir dans une même 
personne. Or, dit-on, je ne puis être fondé à prétendre que notre commu
nauté me fasse raison de ce qui n'existe plus. Noire communauté n'a pu ja
mais être débitrice envers moi de cette rente, puisqu'elle a cessé d'exister 
aussitôt et dans le même instant que je suis devenu héritier de mon débiteur. 
Nonobstant cette raison , il faut décider que notre communauté est tenue en-
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1 Le principe est le même aujourd'hui. 

vers moi de la continuation de cette rente ; et qu'en conséquence, lors de la 
dissolution de la communauté, nia femme ou ses héritiers, en cas d'acceptation 
de la communauté, seront tenus de me la continuer pour la moitié qu'ils ont 
dans la communauté. Celte décision est fondée sur la loi 2 , § 18, ff. de Hœred. 
vend., qui décide que, lorsqu'un héritier, après avoir accepté une succession, 
a cédé à quelqu'un ses droits successifs, le cessionnaire desdits droits successifs 
est tenu de faire raison à l'héritier, son cédant, de ce qui était dû audit cédant 
par le défunt dont on a cédé les droits successifs : Quùm quis debilori suo 
hœres exlilil, dit celte loi, confusione credilor esse desinil; sed si vendidit 
hœreditalem, œquissimum videlur emptorem hœredilalis, vicem hœredis ob-
tinere, et idcircà tencri vendilori hœredilalis. Or, comme nous l'avons ob
servé, notre communauté, dans laquelle entrent les biens et les droits de la 
succession de mon débiteur, qui m'est échue, doit être considérée comme un 
cessionnaire de droits successifs : elle doit donc, aux termes de celte loi, me 
faire raison de ce qui m'était dû par le défunt. 

La raison de la loi est, que le cessionnaire de droits successifs, ayant tout 
l'émolument de la succession, en doit aussi supporter toutes les charges : c'est 
pourquoi il doit rembourser à l'héritier, son cédant, tout ce que l'héritier a 
payé pour acquitter les dettes de la succession, non-seulement par des paie
ments réels, mais par la confusion qui s'est faite des dettes de la succession, 
qui étaient dues à l'héritier, laquelle confusion est une espèce de paie
ment. 

3 6 3 . Que doit-on décider sur la question inverse? J'étais, lorsque je me 
suis marié, débiteur envers un de mes parents, d'une certaine somme, pour le 
prix d'un héritage qu'il m'avait vendu peu avant mon mariage, et qui était par 
conséquent propre de communauté. Cette dette ayant éie contractée pour 
raison d'un propre de communauté, j'en suis tenu seul; elle n'est pas dette de 
communauté; suprà, n° 239. Depuis je suis devenu, durant ma communauté, 
héritier unique du créancier. Cette créance que le défunt avait contre moi, 
étant une créance mobilière, sera-l-elle censée être entrée dans notre com
munauté, de même que tout le reste du mobilier de celte succession qui m'est 
échue, et enserai-je débiteur envers notre communauté?—La raisondedouler 
est, que, s'étant fait confusion et extinction de cette créance que le défunt 
avait contre moi, dès le premier instant que je suis devenu son héritier, cette 
créance, qui était éteinte et qui n'existait plus, n'a pu entrer dans notre com
munauté.—La raison de décider au contraire, estque la communauté d'un con
joint à qui il échet une succession, doit être considérée comme un cession
naire des droits successifs mobiliers de ce conjoint. Or la loi 37, ff. de Pecul., 
décide que l'héritier qui a cédé ses droits successifs, doit faire raison à son 
cessionnaire de ce qu'il devait au défunt; parce que par celte succession il lui 
cède tout ce qui lui est parvenu ou qui doit lui parvenir de cette succession, 
et par conséquent l'émolument qu'il a perçu, en devenant héritier, de l'ex
tinction de la dette dont il était débiteur envers le défunt. Je dois donc, sui , 
vant celte loi, faire raison à notre communauté , qui est cessionnaire de mes 
droits successifs mobiliers dans la succession qui m'est échue, de la créance 
mobilière que le défunt avait, contre moi ; cette créance, dont j'ai été libéré en 
devenant son héritier, faisant partie des droits successifs mobiliers dont notre 
communauté est cessionnaire 
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A R T . I I . — D e s a u t r e s c h a r g e s d e l a c o m m u n a u t é l é g a l e . 

fc?©1. Les autres charges de la communauté sont les aliments qu'elle doit 
fournir aux conjoints; l'éducation des enfants communs 2 . 

A l'égard des aliments et des frais de l'éducation des enfants que chacun 
des conjoints a d'un précédent mariage ; si lesdils enfants ont un revenu suf
fisant pour y subvenir, la communauté n'en doit pas être chargée; ils doivent 
être pris sur le revenu desdits enfants : mais, si lesdils enfants n'avaient pas de 
revenu pour y subvenir, les aliments et l'éducation sont en ce cas une dette 
naturelle de leur père ou de leur mère, dont la communauté, dans laquelle 
entrent les dettes de chacun des conjoints, doit être chargée. 

1. La communauté ayant, pendant tout le temps qu'elle dure, la jouis
sance des propres de chacun des conjoints, c'est une conséquence qu'elle soit 
chargée de l'entretien de leurs héritages propres. Cet entretien comprend 
toutes les dépenses qu'il faut faire pour la jouissance de ces héritages, et pour 
les tenir en bon état, selon leur différente nature 3 . 

Par exemple, l'entretien d'un héritage en nature de vignes, comprend les 
dépenses qu'il faut faire pour les cultiver, pour les fumer, pour les garnir 
suffisamment d'échalas, pour les provigner, pour les renouveler, en arrachant 
celles qui sont trop vieilles pour en planter d'autres à leur place. 

Les dépenses qui sont à faire pour l'empaillement d'une métairie, pour 
marner les terres, pour peupler un colombier ou une garenne, pour empois
sonner un étang, pour entourer les héritages de fossés ou de haies, où il en est 
de besoin, sont aussi des choses qui concernent l'entretien dont la commu
nauté est chargée. 

Il en est de même des réparations qui sont à faire aux bâtiments sur les héri
tages propres de chacun des conjoints. 

S ï * . Il faut néanmoins en excepter celles qu'on appelle grosses réparations, 
qui sont plutôt reconstructions que réparations. Ces grosses réparations ne sont 
pas réparations d'entretien, et la communauté n'en est pas par conséquent 
chargée. La coutume de Paris , art. 262, nous donne une règle pour discerner 
quelles sont les réparations d'entretien qui sont à la charge de ceux qui ont la 
jouissance de l'héritage, et quelles sont celles qu'on appelle grosses répara
tions, qui sont à la charge du propriétaire : elle dit que celles d'entretien sont 
toutes les réparations, hors les quatre gros murs, les poutres, entières cou
vertures et voûtes *. 

Les quatre gros murs sont les deux pans et les deux pignons qui ferment 
un bâtiment. Si quelqu'un de ces quatre gros murs est à refaire à neuf sur l'hé
ritage de l'un des conjoints , c'e>t une grosse réparation, dont la communauté 
n'est pas chargée, et à qui par conséquent il est dû récompense par le conjoint 
propriétaire de l'héritage, lorsqu'elle a fourni les deniers pour la faire, comme 
nous le verrons infrà. Il en est de même s'il a fallu substituer une poutre 

1 Toutes les anciennes éditions pas
sent du n° 263 au n° 270 ; nous n'a
vons dû rien changer à cet ordre; 
parce que toutes les citations qui se 
réfèrent aux œuvres de Pothier se 
rapportent aux numéros des anciennes 
éditions. 

3 V. art. 1409, 5°, C. civ., ci-dès-
sus, p . 83, note t . 

3 Voyez article 1409, 4 ° , Code 

civil, ci-dessus, page 8 3 , note 1. 
« F. art. 606, C. civ. 
Art. 606 : « Les grosses réparations 

« sont celles des gros murs et des voù-
« tes, le rétablissement des poutres et 
« couvertures entières ; — Celui des 
« digues et des murs de soutènement 
« et de clôture aussi en entier. —Tou-
« tes les autres réparations sont d'en-
« tretien. » 

Source : BIU Cujas



1T C PARTIE. CHAP. II . COMPOSITION DE LA COMMUNAUTÉ. 171 

1 V. art. 605, C. civ. 
Art. 605 : « L'usufruitier n'est tenu 

« qu'aux réparations d'entretien. — 
« Les grosses réparations demeurent à 
« la charge du propriétaire, à moins 
« qu'elles n'aient été occasionnées par 
« le défaut de réparations d'entretien, 
« depuis l'ouverture de l'usufruit; au-
« quel cas l'usufruitier en est aussi 
« tenu. » 

* V. art. 1437, C. civ., ci-dessus, p. 
143, note 1. 

3 V. art. 1482, C. civ. 
Art. 1482 : « Les dettes de la com-

« munauté sont pour moitié à la charge 
« de chacun des époux ou de leurs hé-
« ritiers : les frais de scellé, inventaire, 
« vente de mobilier, liquidation, lici-
« tation et partage, font partie de ces 
« dettes. » 

* V. art. 1481, G. civ., qui consacre 
le même principe. 

Art. l'i81 : « Le deuil de la femme 
« est aux frais des héritiers du mari 
« prédécédé. — La valeur de ce deuil 
« est réglée selon la fortune du mari. 
« — 11 est dû même à la femme qui 
« renonce à la communauté. » 

neuve à la place d'une qui était pourrie, ou reconstruire une voùle , ou refaire 
en entier une couverture dont la charpente ne valait plus rien. 

Quoique la communauté ne soit pas ordinairement chargée de ces grosses 
réparations, néanmoins si elles étaient à faire sur un héritage propre de la 
femme, et qu'elles fussent provenues du défaut d'entretien de cet héritage 
pendant le temps qu'a duré la communauté, le mari, qui, comme chef de la 
communauté, était chargé de cet entretien, aurait en ce cas chargé sa commu
nauté de ces grosses réparations, auxquelles il aurait donné lieu par sa faute 

HV3. Les impenses qui se font sur un héritage, non pour la simple jouissance 
de cet héritage, mais pour convertir la (orme de cet héritage en une autre 
forme plus avantageuse, ne sont point des impenses de simple entretien : telles 
sont celles qui se font pour défricher une terre inculte, pour planter en vignes 
ou en bois une terre nue, pour en faire un pré ou un étang, ou pour con* 
struire dessus un bâtiment. Si donc il a été fait, durant la communauté, de 
ces sorles d'impenses sur l'héritage propre de l'un des conjoints, il est dû 
récompense à la communauté, qui a fourni les deniers pour les faire s . 

11114. On doit aussi comprendre parmi les charges de la communauté, les 
frais de l'inventaire qu'on doit faire après la dissolution, des effets dont elle est 
composée, et des titres qui en dépendent; les frais de liquidation des reprises 
que les conjoints ou leurs héritiers ont à exercer sur la communauté , ou des 
récompenses qu'ils doivent à la communauté ; enfin les frais de partage des 
biens de la communauté, et tous ceux qu'il faut faire pour y parvenir, tels que 
sont ceux faits pour l'estimation des biens 3 . 

% 9 5 . Les frais funéraires du conjoint prédécédé ne sont point charges de 
la communauté ; sa succession en est tenue en entier. Plusieurs coutumes, 
comme Meaux, chap. 9, art. 51, et autres, en ont des dispositions, qui doivent 
être suivies dans celles qui ne s'en sont pas expliquées. La raison est, que ces 
frais ne se font qu'après la mort, auquel temps il n'y a déjà plus de commu
nauté, puisqu'elle a été dissoute par la mort du conjoint. 

La somme qu'on adjuge à la veuve pour son habit de deuil, fait partie de ces 
frais funéraires, et doit par conséquent lui être pavée en entier sur la succes
sion du mari, et non sur la communauté *. 

£ 9 6 . 11 est évident que les lei;s faits par le prédécédé ne sont pas dus par 
la communauté, et que la succession en est seule chargée pour le total. Cela 
a lieu même à l'égard de ceux faits par le mari, car le pouvoir qu'avait le mari 
de disposer à son gré des biens de la communauté, est un pouvoir qu'il n'a que 
pendant sa vie, et pendant que dure la communauté. Il ne peut donc en dis
poser que par des actes entre-vifs, qui ont leur effet pendant sa vie et pendant 
que dure la communauté ; mais il ne peut en disposer par des dispositions tes-
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C H A P I T R E I I I . 

De la communauté conventionnelle, et des différentes conven

tions qui interviennent par rapport à la communauté. 

S E C T . I r e . — DE LA COMMUNAUTÉ CONVENTIONNELLE. 

2 7 8 . La communauté conventionnelle est celle qui est formée par la con

vention expresse des parties, portée par leur contrat de mariage *. 
La convention de communauté dans les contrats de mariage, se fait ordinai

rement pure. Rien n'empêche néanmoins que les parties ne puissent y apposer 
un terme ou une condition 3. Par exemple, on peut convenir qu'il y aura com
munauté entre lesconjoints, qui ne commencera qu'au bout d'un an de mariage. 

1 V. art. 1423, C . civ. 
Art. 142 ! : « La donation testamen-

« taire faite par le mari ne peut excé-
« der sa part dans la communauté. — 
« S 'il a donné en celle forme un effet 
« de la communauté, le donataire ne 
« peut le réclamer en nature, qu'au-
« tant que l'effet, par l'événement du 
« partage, tombe au lot des héritiers 
« du mari : si l'effet ne tombe point au 
« lot de ces héritiers , le légataire a la 
« récompense de la valeur totale de 
« l'effet donné, sur la part des hé-
« riliers du mari dans la communauté 
« et sur les biens personnels de ce der-
« nier. » 

2 Le Code civil entend par commu
nauté conventionnelle les clauses qui 
modifient la communauté légale. V. 
art. 1497. 

Art. 1497 : « Les époux peuvent mo-
« difier la communauté légalepartoute 
« espècedeconventionsnon contraires 
« aux art. 1387,1388,1389 e l l390 (qui 
« énuraèrent les dispositions d'ordre 

« public, auxquelles il n'est pas permis 
« de déroger par le contrai de mariage). 
<• — Les principales modifications sont 
« celles qui ont lieu en stipulant de 
« l'une ou de l'autre des manières qui 
« suivent; savoir, — 1° Que la com-
« munauté n'embrassera que les ac-
« quels; — 2° Que le mobilier présent 
« ou futur n'entrera point en commu-
« nauté, ou n'y entrera que pour une 
« partie; — 3° Qu'on y comprendra 
« tout ou partie des immeubles pré-
< sents ou futurs, par la voie de l'a-
« meublissement; — 4° Que les époux 
« paieront séparément leurs dettes an-
« lérieures au mariage ; — 5° Qu'en cas 
« de renonciation , la femme pourra 
« reprendre ses apports francs et quit-
« tes; — 6° Que le survivant aura un 
« préciput;— 7° Que les époux auront 
« des parts inégales; — 8 ° Qu'il y aura 
« entre eux communauté à titre uui-
« versel. » 

3 La stipulation de communauté ne 
peut plus être conditionnelle. 

tamentaires, qui ne peuvent avoir d'effet qu'après sa mort, et par conséquent 
après la dissolution de la communauté *. 

S î ï . Néanmoins, si le legs était causé pour restitution de quelque tort que 
le mari aurait fait au légataire, et que la cause fût justifiée ; ce legs étant en ce 
cas delte de la communauté, plutôt qu'un legs, la communauté en serait char
gée. Mais si la cause, quoiqu'exprimée par le testament, n'est pas justifiée, la 
communauté n'en doit pas être tenue ; autrement il serait au pouvoir du mari 
de se proroger le droit de disposer, après sa mort, des biens de la communauté, 
en prétextant d'une lausse cause de restitution les dispositions qu'il en ferait. 

Les héritiers du mari, qui prétendent que le legs doit être acquitté sur 
les biens de la communauté, n'ont en ce cas, faute de preuve de la cause du 
legs, que la voie de déférer à la veuve le serment : « si elle n'en a pas con
naissance. » 
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' F . art. 1400, C. civ., ci-dessus, 
p. 59, note 1. 

* F. art. 1404, 2 e alinéa, C.civ., qui 
fait application de ce principe. 

Art. 1404: « Les immeubles que les 
« époux possèdent au jour de la célé-
« bration du mariage , ou qui leur 
« échoient pendant son cours à litre 
« de succession , n'entrent point en 
« communauté. — Néanmoins, si l'un 

« des époux avait acquis un immeuble 
« depuis le contrat de mariage, conte-
« nant stipulation de communauté, et 
« avant la célébration du mariage, l'im-
'< meuble acquis dans cet intervalle en-
« trera dans la communauté, à moins 
« que l'acquisition n'ait été faite en 
« exécution de quelque clause du ma-
« riage, auquel cas elle serait réglée 
« suivant la convention. » 

Pareillement on peut convenir qu'il y aura communauté entre les conjoints, 
t'ils ont des enfants de leur mariage. On a élevé la question, si celte condi
tion était accomplie par la naissance d'un seul enfant, et quoiqu'il fût depuis 
mort durant le mariage. On a jugé pour l'affirmative par arrêt du 22 mai 1759, 
rapporté par Dcnisart, v" Communauté, n° 27. La décision de cet arrêt est con
forme à celle de la loi 4, Cod. quando dies leg. ced. où il est dit : Quum uxori 
ususfruclus fundi legalur, et ejus proprielas, quum libéras habuerit; nalo 
filio, slalim proprietatis legali dies cedil; nec quidquam obesl, si is decedat. 

919, Lorsque les parties, par leur contrat de mariage, ont simplement dit 
qu'il y aurait entre elles communauté de biens, sans s'expliquer davantage, 
cette communauté conventionnelle n'est pas différente en ce cas de la commu
nauté légale, et elle est composée, tant en actif que passif, des mêmes choses 
dont la coutume du lieu du domicile que le mari avait lorsqu'il s'est marié, 
compose la communauté *. 

%SO. La communauté conventionnelle ne commençant, aussi bien que la 
communauté légale, qu'au jour de la célébration du mariage, comme nous l'a
vons établi suprà, n° 23 ; c'est une conséquence que c'est à ce temps qu'on 
doit avoir égard si les choses qui appartiennent à chacun des conjoints, sont de 
nature à y entrer. C'est pourquoi, si un homme de Cambrai, dont la coutume 
répute meubles les rentes constituées à prix d'argent, vient prendre femme à 
Paris, en conservant son domicile à Cambrai, où il compte retourner avec sa 
femme après la célébration du mariage, et que par le contrat de mariage il y ait 
une communauté stipulée, sans antre explication ; les rentes qui appartiennent 
à sa femme, lesquelles étaient immeubles tant qu'elle a en son domicile à Paris, 
deviennent meubles à l'instant de la célébration du mariage, parce qu'elle perd 
son domicile de Paris, et qu'elle acquieit le domicile de son mari, qui est à 
Cambrai. Elles doivent donc entrer dans la communauté. 

On doit suivre la même décision dans le cas inverse. Lorsqu'un Parisien va 
prendre femme à Cambrai, dans le dessein de retourner à Paris, la femme ac
quérant, dès l'instant de la célébration du mariage, le domicile de son mari, qui 
est à Paris, les rentes qui lui appartiennent, deviennent immeubles, et ne tom
bent pas en communauté. 

Il ne doit pas néanmoins être permis à l'un des conjoints de changer 
de nature, en fraude de l'autre conjoint, les biens qu'il avait lors du contrat de 
mariage, qui étaient de nature à entrer dans cette communauté, en aliénant 
les biens meubles, et en acquérant des immeubles à la place; caries parties, 
lors du contrat de mariage, en ne s'expliquant pas sur les choses qui compose
raient leur communauté sont censées être tacitement convenues qu'elle sera 
composée des choses que chacune d'elles avait alors, qui étaient de nature à y 
entrer. C'est pourquoi les immeubles dans lesquels l'un des conjoints a, dans le 
temps intermédiaire, converti ses biens mobiliers, quoiqu'acquis par lui avant 
la communauté, doivent y entrer, comme tenant lieu de biens mobiliers qu'il 
avait lors du contrat de mariage, qui devaient y entrer, et sur lesquels l'autre 
conjoint avait droit de compter*. 
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Il n'en est pas de même d'un héritage qui aurait été donné à l'un des con
joints dans le temps intermédiaire. La donation ayant été faite avant la com
munauté commencée, l'héritage n'entrera pas en communauté. Il n'est fait en 
ce cas aucune fraude à l'autre conjoint, qui n'a pas dû compter sur cet héri
tage. 

Si l'un des conjoints avait, pendant le temps intermédiaire, converti en mo
bilier les immeubles qu'il avait lors de son contrat de mariage, dans le dessein 
de faire entrer ce mobilier dans la communauté, et d'avantager par ce moyen 
l'autre conjoint, ce mobilier en doit être exclu : sans cela, ce serait un avan
tage qu'il lerait à l'autre conjoint dans un temps prohibé *. 

Il est bien permis à des futurs conjoints de se faire, avant le mariage, tous 
les avantages qu'ils jugent à propos de se faire ; mais il ne leur est pas permis 
de s'en faire secrètement dans le temps intermédiaire du contrat de mariage. 
L'affectation qu'ils ont eue de les dissimuler lors de leur contrat de mariage, fait 
présumer qu'ils sont dictés par la passion, puisqu'ils ont honte de les faire.C'est 
la raison pour laquelle les coutumes déclarent nulles toutes contre-lettres aux 
contrats de mariage. 

S E C T . II. — DES DIFFÉRENTES CLAUSES QUI PEUVENT INTERVENIR DANS LES 

CONTRATS DE M A R I A G E , PAR RAPPORT A L A COMMUNAUTÉ. 

A R T . 1er. — D e l a c l a u s e p a r l a q u e l l e l e s f u t u r s c o n j o i n t s c o n v i e n n e n t 

q u e l e u r c o m m u n a u t é s e r a r é g i e p a r u n e c e r t a i n e c o u t u m e . 

La communauté, lorsque les parties ne s'en sont pas expliquées, se 
règle, comme nous l'avons déjà vu, par la coutume du lieu du domicile qu'avait 
le mari lors du mariage. 

Quelquefois par une clause du contrat de mariage, elles conviennent que 
leur communauté sera réglée par une telle coutume, qui n'est pas celle du do
micile du mari. 

Si la coutume par laquelle les parties ont déclaré qu'elles voulaient que leur 
communauté fût régie, n'a pas de dispositions différentes de celle du lieu du 
domicile du mari, la clause est superflue; mais, si elle en a de différentes, la 
clause a effet : car, en conséquence de celte clause, ce n'est pas la coutume du 
lieu du domicile du mari, c'est celle par laquelle les parties ont déclaré vouloir 
que leur communauté fût régie, qui doit régler tout ce qui concerne celte com
munauté 

2 8 3 . Suivant ce principe, si par le contrat de mariage d'un Orléanais, il est 
dit que la communauté sera régie par la coutume de Blois, les fruits qui, lors 
de la dissolution de la communauté, se trouveront pendants sur les terres des 
héritages propres de chacun des conjoints, quoiqu'ils ne soient recueillis que 
depuis la dissolution de la communauté, appartiendront, conformément à la 
coutume de Blois, à la communauté, pourvu que les terres aient élé labourées 
et ensemencées durant la communauté; au lieu que la coutume d'Orléans les 
donne au conjoint à qui appartient l'héritage, ou à ses héritiers, en rembour-

1 Les rédacteurs du Code n'ont point] 
reproduit cette disposition. Il est pro
bable que c'est à dessein : la raison que 
donne Polhicrest loin d'être décisive, 
les futurs époux ne sont point encore 
conjoints, la cause prohibitivedéslibé-
ralilés n'est pas encore exislante,ils peu
vent disposer au profit l'un de l'autre. 

* V. art. 1390, C. civ. 
Art. 1390: « Les époux ne peuvent 

« plus stipuler d'une manière générale 
« que leur association sera réglée par 
« l'une des coutumes, lois ou statuts 
« locaux qui régissaient ci-devant les 
« diverses parties du territoire fran-
« rais, et qui sont abrogés par le Code.» 
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sant à la communauté les labours et semences, comme nous l'avons \u suprà, 
ch. 2, art. 3. 

« 8 4 . Lorsqu'un homme, conservant son domicile sous la coutume de Cam
brai, qui répute meubles les rentes constituées à prix d'argent, vient prendre 
femme à Paris, la clause portée parle contrat de mariage, « que la communauté 
sera régie par la coutume de Paris, » exclut-elle de la communauté les rentes 
constituées qui appartiennent à chacun des conjoints?— Pour la négative, on 
dit que la coutume de Paris n'a aucune disposition formelle et directe qui ex
clue de la communauté les rentes constituées; celle par laquelle elle les répute 
immeubles, ne comprend que les rentes qui appartiennent à des personnes que 
leur domicile rend sujettes à ses lois. Ce Canibrésien, aussi bien que sa femme, 
qui, dès l'instant de la célébration du mariage, aperdu son domicile de Paris et 
acquis celui de son mari, étant régis l'un et l'autre par la coutume de Cambrai, 
les rentes qui appartiennent à l'un et à l'autre, sont meubles : par conséquent 
elles doivent entrer en communauté; car la coutume de Paris, par laquelle ces 
conjoints ont voulu qu'elle fût régie, dit expressément qu'homme et femme 
sont communs en tous biens meubles. 

On dit au contraire pour l'affirmative, que l'intention de la famille de la 
femme, en stipulant que la communauté serait régie par la coutume de Paris, 
a été qu'il n'entrât dans la communauté que ce qui y entrerait si le mariage 
était contracté avec un Parisien, et que les choses que la coutume de Paris ré
pute immeubles, qu'elle exclut en conséquence de la communauté conjugale, 
telles que sont les rentes constituées, fussent pareillement, par rapport à la 
communauté, réputées telles, à l'effet de n'y pas entrer : qu'on doit d'autant 
plus croire que c'est ce qu'a voulu la famille par cette convention, qu'autre
ment elle serait superflue; la coutume de Paris n'ayant pas d'ailleurs, sur la 
matière de la communauté, des dispositions différentes de celle de Cambrai : 
que suivant la seconde règle d'Interprétation que nous avons proposée dans 
notre Traité des Obligations, n° 92, une convention doit être entendue plu
tôt dans un sens qui lui donne quelque effet, que dans un sens qui la rendrait 
superflue. 

Il y a lieu à la même question dans le cas inverse, lorsqu'un Parisien, con
servant son domicile à Paris, a été prendre femme à Cambrai, et qu'il a été 
convenu par le contrat de mariage, que la communauté sera régie par la cou
tume de Cambrai. 

« 8 5 . C e s conventions, « quelacommunautéserarégieparwneteZte coutume,-» 
ou « que les conjoints seront communs suivant une telle coutume,» n'ont d'effet 
que sur ce qui concerne la communauté, telles que sont les choses qui y doi
vent entrer ou non, le préciput que le survivant doit prendre au partage de la 
communauté, etc. 

« 8 6 . Celle par laquelle il est dit simplement « que les parties promettent s'é
pouser suivant une telle coutume,» étant conçue en termes indéfinis, est plus 
générale, et elle s'étend à toutes les conventions matrimoniales, pulà, au douaire, 
dont la coutume à laquelle les parties se sont soumises, doit régler la quantité, 
et s'il doit être propre aux enfants, etc. 

Mais elle ne donne pas aux parties le droit que la coutume suivant laquelle 
elles ont déclaré vouloir se marier, accorde aux conjoints par mariage, de dis
poser l'un envers l'autre, durant le mariage, de certains biens, lorsque la loi 
du lieu où est leur domicile, le leur défend : car cette convention ne peut pas 
les soustraire à l'empire de la loi de leur domicile, ni par conséquent leur per
mettre ce que cette loi leur défend. 

Suivant ce principe, quoique la coutume de Blois permette aux conjoints 
par mariage, avant des enfants, de se donner durant leur mariage, par don 
mutuel, l'usufruit des meubles et conquêts; des conjoints par mariage domici
liés à Orléans, quoique mariés selon la coutume de Blois, ne peuvent pas, s'ils 
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ont des enfants, se faire ce don, que la coutume d'Orléans ne leur permet pas 
de se faire. 

Par la même rai«on, quoique les parties, par leur contrat de mariage, se 
soient soumises à une coutume qui ne défend pas aux femmes de contracter 
des obligations pour autrui, avec l'autorité de leur mari ; si les parties sont do
miciliées sous une coutume qui ne permet pas aux femmes mariées de s'obli
ger, même avec l'autorité de leur mari, la femme ne le pourra pas. 

Vice versa, quoique les parties se soient soumises à une coutume qui ne 
permet pas aux iemmes de s'obliger pour autrui avec l'autorité de leur mari ; si 
les parties sont domiciliées sous une coutume qui le permet, la femme pourra 
s'obliger, avec l'autorité de son mari; autrement les parties qui contractent 
avec elles sous la toi de la loi de leur domicile, qui le leur permet, seraient in
duites en erreur 

A R T . I I . — D e l a c o n v e n t i o n d ' a p p o r t à l a c o m m u n a u t é . 

* 8 9 . Il est très ordinaire dans les contrats de mariage , que chaque con -
joint promette d apporter à la communauté une certaine somme déterminée : 
c'est ce que nous appelons la convention d'apports. 

L'elfet de cette convention est que le conjoint se rend, par cette conven
tion, débiteur envers la communauté de la somme qu'il a promis d'y appor
ter; de manière que, si, lors de la dissolution de la communauté, elle n'est 
pas entièrement acquittée, il doit taire raison à la communauté de ce qui s'en 
manque *. 

Nous verrons par rapport à cette convention,—1° quelles sont les choses que 
le conjoint peut imputer sur la somme qu'il a promis d'apporter à la com
munauté;—'2° comment il doit justifier qu'il a fourni cette somme; 3 en quoi 
cette convention différencie la communauté conventionnelle de la communauté 
légale. 

§ I . Quelles sont les choses qui peuvent être imputées sur la somme que le 
conjoint a promis d'apporter à la communauté. 

2 8 8 . Les choses qui s'imputent sur la somme que le conjoint a promis 
d'apporter à la communauté, sont tous les effets mobiliers que le conjoint 
peut justifier avoir eus lors de son mariage; lesquels étant entrés en la com
munauté, ont été reçus par la communauté en paiement de la somme que le 
conjoint a promis d'y apporter, et ont acquitté le conjoint d'autant de celte 
somme. 

La communauté ne commençant qu'au jour de la bénédiction nuptiale, et 
non dèsle temps du contrat de mariage, comme nous l'avons établi suprà, n°22, 
il suit de là qu'il n'y a que les choses que le conjoint avait lors de la bénédic • 
tion nuptiale, qui puissent être censées avoir été reçues par la communauté 
en paiement de la somme promise par le conjoint pour son apport, et qui puis
sent en conséquence y être imputées. Il n'importe qu'il les eût dès le temps 
du contrat de mariage, ou qu'il les ait acquises depuis : au contraire, celles 

1 V. art. 1388, C. civ-, ci-dessus, 
p . 51, note t. 

a V art. 1500 et 1501, C. civil. 
Art. 1500 : « Les époux peuvent ex-

« clure de leur communauté tout leur 
« mobilier présent et futur. — Lors-
« qu'il» stipulent qu'ils en mettront ré-
« ciproquemeut dans la communauté 

« jusqu'à concurrence d'une somme 
« ou d'une valeur déterminée, ils sont, 
« par cela seul, censés se réserver le 
« surplus. » 

Art. 1501 : « Cette clause rend l'é-
« poux débiteur envers la communauté 
« delasommequ'ilapromisd'y mettre, 
« et l'oblige à justifier de cet apport.» 
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qu'il avait lors du contrat de mariage, et qu'il a cessé d'avoir dans le temps 
intermédiaire, de quelque manière qu'il ait cessé de les avoir, ne peuvent 
être imputées sur la somme qu'il a promis d'apporter à la communauté, qui ne 
peut être censée les avoir reçues, puisque le conjoint ne les avait plus lorsqu'elle 
a commencé. 

« 8 9 . 11 suit aussi de notre principe, que c'est sur le pied de la valeur qu'a
vaient, au temps de la bénédiction nuptiale, les effets mobiliers du conjoint, 
qu'ils doivent être imputés sur la somme promise pour son apport : car c'est 
en ce temps que la communauté les a reçus en paiement; et quand on reçoit 
des choses en paiement, c'est pour le prix qu'elles valent au temps auquel on 
les reçoit. 

1 8 © . Les dettes actives qui appartiennent à chacun des conjoints lors du 
mariage, ne s'imputent sur la somme promise pour l'apport, qu'autant qu'elles 
ont été payées durant la communauté ; car ce n'est que par le paiement qui en 
est lait durant la communauté, que la communauté en profite. 

Observez une diflérence à cet égard entre celles du inari et celles de la 
femme. Le mari, pour pouvoir imputer sur la somme qu'il a promise pour son 
apport, les dettes actives qu'il avait lors de son mariage, est tenu de justifier 
qu'elles ont été payées durant la communauté, soit par des contre-quittances 
qu'il aurait tirées des débiteurs, soit au moins par un journal non suspect. Au 
contraire, la femme n'est pas chargée de prouver que les dettes actives qu'elle 
justilie lui avoir appartenu lors de son mariage, lui ont été payées durant la 
communauté. Si le mari ne justifie pas, par des diligences faites à temps contre 
les débiteurs, qu'il n'a pu en tirer paiement, il n'est pas recevable à alléguer 
qu'elles n'ont pas été payées durant la communauté, puisque c'est lui qui en a 
dû procurer le paiement : c'est pourquoi ces dettes doivent être en ce cas ré
putées avoirété payéesdurant la communauté, et elles doivent en conséquence 
être imputées sur la somme promise par la femme pour son apport. 

1 9 1 . Tout ce qui fait partie de la dot mobilière d'un conjoint, et qui est en
tré dans la communauté, s'impute sur la somme qu'il a promise pour son ap
port : c'est pourquoi si les père et mère de l'un des conjoints ont promis par 
le conlrat de mariage, outre la dot qu'ils lui donnaient, de nourrir chez eux 
pendant un certain nombre d'années, putà, pendant trois ans, les futurs con
joints et leurs domestiques; ces nourritures qui, en exécution de cette clause, 
ont été fournies aux futurs conjoints pendant ledit temps, sont censées faire par
tie de la dot de ce conjoint ; et en conséquence la communauté, qui en a pro
fité, doit imputer la somme à laquelle elles doivent être appréciées, sur celle 
promise pour l'apport de ce conjoint. 

1 9 1 . Les père et mère d'un conjoint lui donnent quelquefois en dot te3 
fruits d'un certain héritage pendant un certain nombre d'années, et non Y Hé
ritage même. Ces fruits composent en ce cas le principal de la dot; L. 4..ff. 
de Pact. dot. C'est pourquoi ces fruits que la communauté a recueillis, nou-sem 
lemcnl doivent s'imputer sur la somme promise par ce conjoint pour soivap» 
port, mais s'ils excédaient la somme promise pour l'apport, l'excédant seraitTO? 
pris comme propre. 

C'est ce qui a été jugé, il y a quelques années, par une sentence du bail
liage d'Orléans, qui a été confirmée par arrêt de la Cour. Les père et mère-de 
la dame de Rochefort lui avaient donné en dot la coupe d'une certaine quan
tité de bois taillis, pendant un certain nombre d'années. Le sieur de Rochefort; 
avait fait toutes lesdites coupes durant la communauté. Sa fille, après la morfi 
de sa mère, demanda la reprise du prix desdites coupes, sous la déduction de lit 
somme promise pour l'apport de sa mère. Celle reprise lui fut adjugée, attend» 
que lesdites coupes composaient le principal de la dot de sa mère. 

Si ce sont en ce cas les fruits qui composent le principal de la dot, que* ; 
peuvent donc être en ce cas les fruits de la dot de la femme qui peuvent ente«j • 

T O M . vu. 13 
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en communauté, et servir à supporter les charges du mariage? La loi 4, ff. de 
Pact. dot., ci-dessus citée, fournit la réponse à celte demande. Les fruits de 
cette dot sont, suivant cette loi, les intérêts que peuvent produire les sommes 
provenues du prix desdites coupes. 

3 9 4 . Il faut décider autrement lorsque c'est le droit d'usufruit d'un cer
tain héritage qui a été donné en dot à l'un des conjoints. Ce ne sont pas en 
ce cas les fruits de cet héritage qui sont perçus durant la communauté , qui 
composent le principal de la do t , c'est le droit d'usufruit en lui-même qui 
est la dot. Les fruits de l'héritage sont les fruits de ce droit d'usufruit, les
quels, comme fruits de la dot , appartiennent à la communauté , et ne peu
vent par conséquent être imputés sur la somme promise pour l'apport de ce 
conjoint. 

« 9 5 . N'étant pas ordinaire que des fruits qui doivent être perçus durant 
la communauté , composent le principal de la dot , ils ne la composent que 
lorsque les parties s'en sont clairement expliquées : lorsqu'il y a de l'ambiguïté 
dans les termes du contrat de mariage, cette intention ne se présume pas faci
lement. C'est sur ce fondement que Lebrun décide (lit. 1, ch. 5, dist. 2 , n° 1), 
que, lorsque des père et mère ont donné en dot, peu avant la récolte, un 
héritage, en ces termes,un tel héritage,avec les fruits qui y sont pendants; 
on ne doit pas croire que leur intention a été que les fruits qui étaient pen
dants au temps du mariage, et qui n'ont été perçus que depuis, dussent faire 
partie du principal de la dot : on doit plutôt croire qu'ils n'ont voulu dire 
autre chose, sinon qu'ils donnaient cet héritage tel qu'il se trouvait, sans s'en 
réserver la récolte qui était à faire, quoique imminente. Ces termes, avec les 
fruits qui y sont pendants, doivent donc être regardés comme superflus : la 
récolte qui en est faite durant la communauté, doit appartenir à la commu
nauté, et ne peut conséquemment èire imputée sur la somme promise pour 
l'apport. 

'tiHi. Le conjoint ne doit pas non plus imputer sur la somme qu'il a pro
mise pour son apportée mobilier qui lui advient durant le mariage par succes
sion , donation , ou autrement ; car c'est sur les biens présents qu'il a lors du 
mariage, qu'il s'oblige de fournir à la communauté la somme qu'il a promise 
pour son apport. Il est censé avoir aussi tacitement promis d'y apporter, sui
vant la loi des communautés conjugales, ies effets mobiliers qui lui advien-
draient par la suite durant la communauté, à quelque litre que ce fût, lorsqu'il 
ne s'est pas expliqué du contraire par le contrat de mariage. 

Mais, lorsque par le contrat de mariage il se réserve propre ce qui lui advien
drait par succession, donation ou legs, en ce cas , on doit faire , jusqu'à due 
concurrence , compensation de la somme qu'il a promis d'apporter à la com
munauté, et dont il est débiteur envers elle, avec la reprise qu'il a droit d'exer
cer sur la communauté pour le montant du mobilier qui lui est advenu durant 
la communauté, à titre de succession, donation ou legs ' . 

§ II. Comment le conjoint doit-il justifier qu'il a fourni à la communauté 
la somme qu'il a promis d'y apporter. 

t99. C'est au conjoint qui a promis d'apporter à la communauté une cer
taine somme, à justifier de la quantité de son mobilier qui y est entré ; faute 

1 II faut remarquer qu'en vertu du du surplus du mobilier présent et fu-
2 e alinéa de l'article 1500 (F. p. 176, tur. En conséquence, on imputera le 
note 2 ) , la clause d'apport, jusqu'à mobilier futur jusqu'à due concurrence, 
concurrence d'une somme ou d'une pour acquitter la somme promise, si 
valeur déterminée, emporte la réserve j le mobilier présent était insuffisant. 
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« F . art. 1502, C. civ. 
Art. 1502 : « L'apport est suffisani-

« ment justifié, quant au mari, par la 
« déclaration portée au contrat de ma-
« riage que son mobilier est de telle 

» valeur.—Il est suffisamment justifié, 
« à l'égard de la femme, par la quit-
« tance que le mari lui donne, ou à 
« ceux qui l'ont dotée. » 

2 Ces états ne seraient plus admis. 
1 2 * 

de quoi il demeure débiteur envers elle de la somme qu'il a promis d'y ap
porter. 

Cette quantité de mobilier peut se justifier, 1° par le contrat de mariage où 
elle est déclarée : car on présume facilement, surtout lorsqu'il ne s'est pas 
écoulé un temps considérable entre le contrat de mariage et la célébration , 
que le conjoint avait encore, lors de la célébration du mariage, la quantité de 
mobilier déclarée par le contrat de mariage, et qu'elle est en conséquence en
trée dans la communauté, tant que le contraire ne paraît pas. 

Il y a, à cet égard, une différence à observer entre l'homme et la femme. Le 
contrat de mariage qui contient la déclaration faite par la femme de la quantité 
de son mobilier, doit être quittancé par le mari, qui doit reconnaître avoir 
reçu de sa femme cette quantité de mobilier. A l'égard du mari, entre les mains 
de qui, comme chef de la communauté, est le mobilier qu'd a promis d'appor
ter ; comme il ne peut se donner quittance à lui-même, la déclaration de la 
quantité de son mobilier, qui est portée par le contrat de mariage, suffit seule 
pour établir qu'il avait effectivement ce mobilier ; la femme et la famille de la 
femme peuvent s'en informer avant que de signer le contrat. C'est ce qui a 
été jugé par un arrêt du 30 juillet 1712, rapporté au sixième tome du Journal 
des Audiences l , liv. 2, ch. 44. 

% 9 8 . La quantité du mobilier que chacun des conjoints avait lors du ma
riage , lorsqu'elle n'a pas été déclarée par le contrat de mariage , peut aussi se 
justifier par un état fait entre les conjoints, même depuis le mariage, et sous 
leur signature privée, qui en contienne le détail et la prisée.* Aucun des con
joints qui ont signé cet état n'est recevable à l'attaquer, en alléguant que, dans 
la vue d'avantager l'autre conjoint contre la défense de la loi, il a considéra
blement diminué par cet état la quantité de son mobilier, ou souffert que l'autre 
conjoint grossît la quantité du sien : car on n'est pas recevable à alléguer sa 
fraude. 

Néanmoins, s'il alléguait que par inadvert nce et par oubli, il a omis dans 
cet état certains articles de son mobilier, et qu'il fût en état d'en faire facilement 
la preuve, il pourrait être admis à la faire, et à faire ajouter à l'état les omis
sions qu'il aurait justifiées. 

1U9. A l'égard des héritiers du conjoint prédécédé, lorsqu'ils attaquent de 
fraude l'état que les conjoints ont fait de leur mobilier, en soutenant que, dans 
la vue d'avantager le conjoint survivant, le mobilier du prédécédé a été par cet 
état considérablement diminué , ou celui du survivant, grossi ; si les faits de 
fraude qu'ils allèguent, sont bien circonstanciés et considérables, ils peuvent 
être admis à la preuve de cette fraude. 

En vain opposerait-on que l'héritier qui représente le défunt, et qui ne peut 
avoir plus de droit que lui, ne peut pas être reçu à la preuve à laquelle le 
défunt n'aurait pas été reçu. La réponse est, que ce principe souffre exception, 
lorsque la preuve demandée est la preuve d'une fraude qui a été faite à un 
héritier en sa qualité d'héritier. 

300 . 3° La preuve de la quantité du mobilier qu'une des parties avait lors 
du mariage, peut aussi se faire par des actes non suspects, faits avant ou peu 
après le mariage, quoique l'autre conjoint n'y ait pas été présent. 

Par exemple, un partage que le conjoint, avant ou peu après son mariage, 
a fait du mobilier des successions de ses père et mère, lequel contient et ex-
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prime la quantité du mobilier qui lui est échue par ce partage pour son lo t , 
prouve que ce conjoint avait effectivement, lors de son mariage, cette quantité 
île mobilier. 

Pareillement, un compte de tutelle rendu à un des conjoints peu avant ou 
peu après son mariage, fait foi de ce qui lui était dù lors de son mariage. 

Lorsqu'il n'y a aucun acte par lequel on puisse justifier la quantité du mo
bilier que les conjoints ou l'un des conjoints avaient lors du mariage, on en 
admet la preuve par la commune renommée : on laisse à la discrétion du 
juge à fixer sur les enquêtes faites de la commune renommée, la quantité de 
ce mobilier. 

Le juge , pour la fixation de ce mobilier, doit êfre plus indulgent envers la 
femme ou ses héritiers,qu'envers le mari; l'empire qu'a le mari sur la lemme, 
pouvant souvent ne lui avoir pas laissé le pouvoir de constater pendant le ma
riage, par quelque acte, le mobilier qu'elle avait lors de son mariage } . 

§ III. En quoi la convention d'apport d'une somme déterminée, différencie
t-elle la communauté conventionnelle de la légale. 

S O I . La première différence que cette convention d'apport met entre la 
communauté légale el la conventionnelle , est que la communauté légale ac
quiert, à titre universel, tout le mobilier de chacun des conjoints : au con
traire, par cette convention d'apport, la communauté conventionnelle acquiert, 
à litre particulier, les effets de chacun des conjoints en paiement de la somme 
qu'il a promise pour lors , et seulement jusqu'à due concurrence de cette 
somme. S'il y a plus grande quantité de mobilier, cet excédant n'entre pas 
dans celte communauté conventionnelle, et est de droit un propre de commu
nauté au conjoint, dont il doit avoir la reprise lors de la dissolution de com
munauté 2 . 

Corollaire.— Delà naît la décision d'une question que nous agiterons,infrà, 
art. 5, où je renvoie. 

30%. line seconde différence que la convention d'apport d'une certaine 
somme met entre la communauté légale et la conventionnelle , est que chacun 
des conjoints ne s'oblige d'apporter en la communauté légale que les effets 
mobiliers qu'il a, et autant qu'ils sont à lui : c'est pourquoi, si la communauté 
souffre par la suite éviction de quelqu'un des effets mobiliers que ce conjoint 
possédait lors du mariage; ce conjoint n'est tenu de rien pour raison de celle 
éviction. Au contraire , parla convention d'apport d'une certaine somme; le 
conjoint se rendant débiteur de cetle somme envers la communauté conven
tionnelle, si le prix de tous les effets mobiliers que ce conjoint avait lors du 
mariage, et qu'il a fait entrer en communauté en paiement de cette somme , 
ne monte pas à cette somme, il demeure débiteur de ce qui s'en manque en
vers la communauté ; et si la communauté a souffert éviction de quelques effets 

1 F. art. 1504, C. civ. 
Art. 1504 : « Le mobilier qui échoit 

« à chacun des époux pendant le ma-
« riage, doit être constaté par un in-
« venlaire. — A défaut d'inventaire du 
« mobilier échu au mari, ou d'un litre 
« propre à justifier de sa consistance 
« et valeur, déduction faite des dettes, 
« le mari ne peut en exercer la re-
« prise. — Si le défaut d'inventaire 
« porte sur un mobilier échu à la fem-
« me, celle-ci ou ses héritiers sont ad-

« mis à faire preuve, soit par titres, 
« soit par témoins, soit mêmeparcom-
« mune renommée, de la valeur de ce 
« mobilier. » 

» V. art. 1503, C. civ. 
Art. 1503: « Chaque époux a ledroit 

« de reprendre et de prélever, lors de 
« la dissolution de la communauté, la 
« valeur de ce dont le mobilier qu'il a 
« apporté lors du mariage, ou qui lui 
« est échu depuis, excédait sa mise en 
« communauté. » 
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1 V. art. 1501, C. civ., ci-dessus, p. 
176, noie 2. 

» V. art. 1505, C. civ. 
Art. 1505 : « Lorsque les époux ou 

« l'un d'eux font entrer en comniu-
« nauté tout ou partie de leurs immeu-
« bles présents ou futurs, cette clause 
« s'appelle ameublissement. » 

1 Cette manière de s'exprimer ne 
serait pluscxacle sous l'empire du Code; 
un immeuble,quoique ameubli, et tom
bant dans la communauté, ne reste pas 
moins un immeuble, et le mari n'a sur 
cet immeuble que les droits qu'il a sur 
les immeubles de la communauté ; ainsi 

il n'aurait pas le droit d'en faire dona
tion entre-vifs, quoiqu'il puisse donner 
à titre particulier des objets mobiliers 
de la communauté. V. art. 1422, C. 
civ. 

Art.1422 : «(Le mari) nepeut disposer 
« Tfntre-vifs à titre gratuit des immeu-
« bles de la communauté, ni de l'uni- : 
« versalité ou d'une quotité du mobi-
« lier, si ce n'est pour l'établissement 
« des enfants communs.— Il peutnéan-
« moins disposer des effets mobiliers à 
« litre gratuit et particulier, au profit 
« de toutes personnes, pourvu qu'il ne 
« s'en réserve pas l'usufruit. « 

mobiliers que ce conjoint possédait lors du mariage, et qu'il avait fait entrer 
en cette communauté en paiement de la somme promise pour son apport, le 
prix desdits effets, dont la communauté a souffert éviction, ne pourra être 
imputé, ni venir en paiement de la somme promise par ce conjoint pour son 
apport ; ce qui est conforme à un principe que nous avons établi en noire 
Traité des Obligations, n o s 5'<0, 543 , « que le paiement fait d'une chose ne 
libère le débiteur qu'autant qu'il iransfère à celui à qui il est fait, une pro
priété irrévocable de la chose donnée en paiement, doni il ne soit pas évincé 
par la suite 1: Nec enim vidcnlur data quœ eo lempore quo dantur, accipienlis 
non fiunt; L. 167, ff. de Iteg.jur., et celle-ci : Quod evincilur, in bonis non 
est; L. 190, ff. eod. lit. » 

A R T . I I I . — D e l a c o n v e n t i o n d ' a m e u b l i s s e m e n t . 

3 0 3 . La convention d'ameublissement est une convention par laquelle les 
parties, ou l'une d'elles, font entrer dans leur communauté conjugale tous leurs 
immeubles, ou quelques-uns d'eux ' . 

Celte convention est appelée convention d'ameublissement ; et les immeubles 
des conjoints qui, en conséquence de cette convention, entrent en commu
nauté, sont appelés propres ameublis ; parce que celte convention fait entier 
dans la communauté ces immeubles, de la même manière que les meubles y 
entrent, el qu'elle donne au mari le même pouvoir sur ces immeubles, qu'il a 
sur les meubles 5 . 

Cette convention donne à la communauté conventionnelle plus d'étendue 
que n'en a la communauté légale, en y faisant entrer des immeubles qui n'en
trent pas dans la communauté légale. 

Nous verrons sur celte convention : —1° quelles sont les différentes espèces 
d'ameublissement, et quelles sont les clauses qui renferment ou non une con
vention d'ameublissement; — 2° si les mineurs sont capables de celte conven
tion ; — 3° quels sont les effets des ameublissements, tant généraux que parti
culiers , de corps déterminés ; — 4° quels sont les effets d'aineublissemenls 
indéterminés. 

§ I . Quelles sont les différentes espèces d'ameublissement ; et quelles sont 
les différentes clauses qui renferment, ou non, une convention d'ameu
blissement. 

3 0 4 . Il y a différentes espèces d'ameublissement ; il y a des ameublisse
ments généraux, il y en a de particuliers. 

C'est un ameublissemenl général, lorsqu'on apporte à la communauté une 
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universalité de biens immeubles ; comme lorsqu'il est dit par le contrat de 
mariage, « que les futurs conjoints seront communs en tous biens » l . 

C'est une question, si cette communauté de tous biens comprend seulement 
l'universalité des biens présents des conjoints, ou si elle s'étend à tous ceux 
qui leur adviendront dans la suite durant la communauté. 

Par le droit romain, la société de tous biens comprenait les biens présents 
et à venir, à quelque titre qu'ils advinssent. La loi 3, § 1 e r , ff. Pro socio, en a 
une disposition formelle, il y est dit : Quùm specialiler omnium bonorum 
socielas coila est, lune et kœreditas et legalum , et quod donatum est, aut 
qudquâ ralione acquisilum, communioni acquirelur. 

Dans notre jurisprudence, les conventions d'ameublissement, de même 
que celles de réalisation, étant de droit étroit, il y a de la difficulté à adop
ter la décision de cette lo i , et à étendre la stipulation d'une communauté 
de tous biens, aux biens à venir, lorsque les parties ne s'en sont pas ex
pliquées. 

C'est encore un ameublissement général, lorsque les parties conviennent 
« que les successions qui leur adviendront durant la communauté, seront com
munes » ; puisque cette convention renferme l'universalité des biens de ces 
successions, tant des immeubles que des meubles. 

3 0 5 . C'est un ameublissement particulier lorsqu'on promet d'apporter en 
communauté , non l'universalité de ses immeubles, mais quelques immeubles 
particuliers. 

Cet ameublissement est ou déterminé, ou indéterminé. Il est déterminé , 
lorsque par le contrat de mariage une partie promet d'apporter en commu
nauté tel et ici immeuble. 

Au contraire, lorsqu'il est dit par le contrat de mariage, « que l'un des futurs 
conjoints apporterai! la communauté ses biens meubles ou immeubles, jusqu'à 
concurrence de tant » ou bien lorsqu'il est dit « que le conjoint apportera en 
la communauté une certaine somme, à prendre d'abord sur ses meubles, et 
pour ce qui s'en manquerait, sur ses immeubles, lesquels jusqu'à concurrence 
sortiront nature de conquéts » ; ces clauses contiennent un ameublissement in-
délerminé 

Observez que dans la dernière de ces clauses, ce sont ces termes, lesquels 
jusqu'à concurrence sortiront nature de conquéts, qui renferment l'ameublis-
senient, et qui différencient cette clause de la simple convention d'apport d'une 
certaine somme ; car, par ces derniers termes, le futur conjoint ne promet 
pas simplement d'apporter à la communauté une certaine somme , et de s'en 
rendre débiteur envers elle; mais il promet, pour ce qui manquera du prix de 
ses meubles, qui doivent entrer en communauté afin de remplir la somme fixée 
pour son apport, de mettre quelques-uns de ses immeubles jusqu'à due c o n 
currence dans cette communauté, lesquels y sortiront nature de conquéts : il 

1 V. art. 1526, C. civ. 
Art. 1526 : « Les époux peuvent éta-

« blir par leur contrat de mariage une 
« communauté universelle de leurs 
« biens tant meubles qu'immeubles, 
« présents et à venir, ou de tous leurs 
« biens présents seulement, ou de tous 
« leurs biens à venir seulement. » 

a V. art. 1507, C. civ. 
Art. 1507 : L'effet de l'ameublis-

« sèment déterminé est de rendre l'im-
« meuble ou les immeubles qui en sont 
« frappés, biens de la communauté 

« comme les meubles mêmes. — Lors-
« que l'immeuble ou les immeubles de 
« la femme sont ameublis en totalité, 
« le mari en peut disposer comme des 
« autres effets de la communauté, et 
« les aliéner en totalité. — Si l'immeu-
« ltle n'est ameubli que pour une cer-
« laine somme, le mari ne peut l'allé— 
« ner qu'avec le consentement de la 
'( femme ; mais il peut l'hypothéquer 
« sans son consentement, jusqu'à con-
« currence seulement de la portion 

I « ameublie. » 
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1 Celte doctrine est reproduite très 
positivement par l'art. 1508, 1 e r ali
néa, C. civ. : 

Art. 1508 : « L'amcublissement in-
« déterminé ne rend point la comnui-
« nauté propriétaire des immeubles 
« qui en sont frappés. — Son effet se 
« réduitàobligeiTépouxquil'aconsenti 
« à comprendre dans la masse, lors de 
« la dissolution de la communauté, 

« quelques-uns de ses immeubles, jus
te qu'à concurrence de la somme par 
« lui promise. — Le mari ne peut, 
« comme en l'article précédent (F .c i -
« dessus),aliéner en tout ou en partie, 
« saus le consentement de sa femme, 
« les immeubles sur lesquels est établi 
« Pameublissement indéterminé ; mais 
« il peut les hypothéquer jusqu'à con-
« currence de cet amcublissement. » 

se rend, jusqu'à cette concurrence, débiteur envers la communauté, non d'une 
simple somme d'argent, mais d'immeubles qu'il promet mettre dans la com
munauté ; ce qui forme un ameublissemenl'. 

Mais, lorsqu'il est dit simplement, « que le futur conjoint promet d'apporter à 
la communauté la somme de tant, à prendre sur ses biens meubles ou im
meubles; » cette convention n'est qu'une simple convention d'apport d'une telle 
somme, et ne renferme aucun ameublissemenl ; ces termes, à prendre sur ses 
biens meubles et immeubles, ne signifient autre chose, sinon qu'il hypothèque 
tous ses biens à cette obligation ; ou bien encore, que, s'il est aliéné durant la 
communauté quelqu'un de ses immeubles, le prix qui en sera reçu durant la 
communauté, viendra en déduction, et en paiement de la somme promise pour 
son apport. 

Il en est de même de la clause par laquelle il serait dit dans un contrat de 
mariage, « que le mari pourrait vendre un certain héritage de la femme, dont 
le prix entrera en communauté : » cette clause ne renferme pas une convention 
d'ameublissemenl ; car ce n'est pas l'héritage que la femme promet par cette 
clause d'apporter en communauté , mais la gommé qu'il vaut, et pour laquelle 
il sera vendu. S'il ne l'a pas été , la femme est débitrice à la communauté , 
non de l'héritage , mais de la somme qu'on estimera qu'il vaut, et qu'il peut 
être vendu. 

§ II. Si les mineurs sont capables de la convention d'ameublissement. 

SOfî . Pour la négative, on peut dire que la convention d'ameublissement 
tend à l'aliénation de l'héritage ameubli. Elle rend commun un héritage qui 
appartenait en entier à celui des conjoints qui l'a ameubli ; elle tend même à 
l'aliénation entière de l'héritage, dans le cas auquel, par le partage de la com
munauté qui doit se faire après la dissolution de la communauté, l'héritage 
ameubli par l'une des parties écherrait au loi de l'autre partie ; ou dans le cas 
auquel le mari , durant la communauté , aliénerait l'héritage ameubli par sa 
femme. Or, tous actes qui renferment une aliénation, ou qui tendent ii l'alié
nation des immeubles des mineurs , leur sont interdits : ramcublisscincul de 
leurs immeubles leur doit donc être interdit. 

Nonobstant ces raisons, lajurisprudence a établi que, lorsqu'un mineur qui 
contracte mariage, n'avait pas en biens meubles de quoi laire à la communauté 
un apport du tiers de ses biens, il pouvait, avec l'autorité de son tuteur ou de 
son curateur, ameublir de ses immeubles jusqu'à concurrence de ce qui s'en 
manquait. La raison est, qu'étant de l'intérêt public que les mineurs se ma
rient , on doit leur permettre toutes les conventions qui sont ordinaires dans 
les contrats de mariage. De là celte maxime : Halnlis ad nuplins, habilis ad 
pacta nuplialia. Or, c'est une convention des plus ordinaires dans les contrats 
de mariage, que les parties fassent, de part et d'autre, un apport proportionné 
à leurs làcultés pour composer leur communauté. On doit donc mettre les 
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mineurs en état de faire cet apport, en leur permettant d'apporter à la commu
nauté une partie de leurs immeubles, lorsqu'ils n'ont pas en biens meubles de 
quoi faire cet apport 1 . 

§ III. Des effets des ameublissements, tant généraux que particuliers, de 
corps certains et déterminés. 

3 0 ? . Dans le cas d'un ameublissement général, comme lorsque les parties, 
en se mariant, ont stipulé une communauté de tous biens; aussitôt que le ma
riage est célébré, tous les héritages et autres immeubles de chacun des con
joints, deviennent effets de communauté. 

Pareillement, lorsque par le contrat de mariage il a été convenu que les suc
cessions qui écherraient aux conjoints durant le mariage, seraient communes; 
si durant le mariage il échet quelque succession à l'un ou à l'autre des con
joints, tous les immeubles qui lui écherront de cette succession, aussi bien que 
les meubles, deviendront, dès l'ouverture de celte succession, effets de la com
munauté. 

Dans le cas d'un ameublissement particulier, lorsqu'il est déterminé, l'un des 
futurs conjoints ayant, par le contrat de mariage, promis d'apporter à la com
munauté tels et tels immeubles, ces immeubles deviennent pareillement, dès 
l'instant de la célébration du mariage, effets de la communauté 2 . 

3 0 8 . Corollaire premier. — Ces immeubles ameublis devenant effets delà 
communauté, il suit de là qu'ils deviennent en même temps aux risques de la 
communauté; et si par la suite ils périssent ou sont détériorés, lapei teen 
tombe, non sur le conjoint qui les a ameublis, mais sur la communauté. 

Il n'importe qu'ils soient péris ou détériorés, ou par force majeure, ou par 
le fait du mari ; car le mari étant, durant le mariage, maître absolu de tous les 
biens qui composent la communauté , il peut les perdre sans en être compta
ble envers sa communauté, comme nous l'avons déjà vu, et comme nous le 
verrons encore plus amplement infrà, partie 2. 

309 . Corollaire second.— Le mari peut disposer par vente, donation J , ou 
àquelque autre titreque ce soit, des héritages ameublispar sa femme,demême 
que de tous les autres effets de sa communauté, sans avoir pour cela besoin de 
son consentement. 

3 1 © . Corollaire troisième. — Les héritages et autres immeubles qui ont 
été ameublis par chacun des conjoints, doivent, après la dissolution de commu
nauté, être compris dans la masse du partage qui est à faire des biens de la 
communauté. Néanmoins celui des conjoints qui a ameubli l'héritage, peut le 
retenir, en le précomptant sur sa part, pour le prix qu'il vaut au temps du par
tage, et pour lequel il a été couché dans la masse, et en laissant l'autre partie 
prélever sur la masse, d'autres effets pour pareille valeur 4 . 

Les héritiers du conjoint qui a fait l'anieublissement, ont le même droit. 
Lorsqu'un enfant a recueilli successivement les successions de ses père et 

mère, sans qu'il ait été fait aucun partage entre lui et le survivant, cet enfant 
est censé avoir recueilli en entier l'héritage ameubli, dans la succession de 
celui qui en a fait l'ameublisscment : c'est pourquoi, dans la succession de cet 

1 La question est décidée par l'ar
ticle 1398, C. civ. F. ci-dessus, p. 95, 
note i . 

2 F. art. 1507, 1 e r aliéna, ci-dessus, 
p . 182, note 2. 

3 11 n'en est plus ainsi aujourd'hui. 
V. art. 1122, C. civ., ci-dessus, p. 81, 
noie 3. 

4 V. art, 1509, C. civ.. qui consacre 
le même principe. 

Art. 1509 : « L'époux qui a ameu-
« bli un héritage, a, lors du partage, la 
« faculté de le retenir en le précomp
te tant sur sa part pour le prix qu'il vaut 
« alors; et ses héritiers ont le même 
« droit » 
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enfant, l'héritage ameubli sera réputé, pour le total, propre 1 du côté de celui 
qui a fait l'ameublissement, de même que s'il n'avait point été ameubli. C'est 
ce qui a été jugé par un arrêt du 10 avril 1GG8, rapporté par les auteurs. 

3 1 1 . Lorsque la communauté a souffert éviction d'un héritage ameubli par 
l'un des conjoints, pour quelque cause qui existait an temps qu'en a été fait l'a
meublissement, le conjoint qui l'a ameubli est-il tenu de l'éviction envers la 
communauté? 

Il n'y a pas lieu à cette question à l'égard des ameublissemenls généraux ; 
car, par ces ameublissemenls généraux, les parties n'entendent apporter à la 
communauté d'autres héritages et immeubles que ceux qui leur appartiennent, 
et seulement autant qu'ils leur appartiennent. 

La question ne tombe que sur les ameublissemenls particuliers. On peut à 
cet égard proposer deux cas.—Le premier cas est, lorsqu'il est dit, par le con
trat de mariage, « que le futur conjoint apportera à la communauté une certaine 
somme, en paiement de laquelle il a ameubli un tel héritage.» Si parla suite la 
communauté vient à être évincée de cet héritage, il n'est pas douteux que le 
conjoint qui l'a ameubli, demeure débiteur envers la communauté de la somme 
qu'il a promis d'y apporter : l'héritage qu'il avait donné en paiement à la 
communauté qui en a été évincée, n'a pu le libérer de relie somme; un paie
ment ne pouvant être valable, ni par conséquent libérer le débiteur, s'il ne 
transfère au créancier, à qui il est fait, une propriété irrévocable de la chose 
qui lui a élé donnée en paiement, comme nous l'avons vu suprà, n° 302. 

Le second cas est, lorsque par le contrat de mariage l'ameublissement n'est 
précédé d'aucune promesse d'apporter une certaine somme à la communauté; 
comme lorsqu'il est dit simplement par le contrat de mariage, « que le futur con
joint, pour composer la communauté, de sa part, y a apporté et ameubli un tel 
héritage.» Le conjoint qui l'a apporté sera t-il en ce cas tenu de l'éviction de 
cet héritage?—Il y a trois opinions. La première est de ceux qui décident in
distinctement que le conjoint qui a fait l'ameublissement, n'est aucunement 
tenu en ce cas de l'éviction que la communauté a soufferte de cet héritage. 

La seconde est de ceux qui pensent qu'on doit faire une distinction. Lorsque 
l'apport que j'ai fait d'un certain héritage est un apport égal à celui de l'autre 
conjoint, la communautédebieiis que nous avons contractée, et à laquelle nous 
avons entendu apporter autant l'un que l'autre, étant un contrat commulatif, je 
suis garant envers la communauté de l'éviction de l'héritage que j 'y ai apporté, 
la garantie des évictions ayant lieu dans tous les contrats comnmlatifs : c'est 
pourquoi, en cas d'éviction de l'héritage que j'ai ameubli, je suis tenu de con
férer en argent ou autres effets, la valeur de cet héritage. Mais, lorsque par le 
contrat de mariage par lequel j'ai ameubli un héritage à la communauté, l'au
tre conjoint n'avait rien apporté de sa part ;ou, lorsqu'outre l'héritage que j'ai 
ameubli, j'avais apporté en autres effets à la communauté autant que lui ; l'a-
meublissement que j'ai fait, étant en ce cas un titre lucratif, je ne suis aucune
ment tenu de l'évietion que la communauté a soufferte de cet héritage, n'y ayant 
pas lieu, dans les titres lucratifs, à la garantie des évictions. 

La troisième opinion est de ceux qui, en rejetant la distinction quo font ceux 
de la seconde opinion, décident indistinctement que le conjoint qui a apporté 
par le contrat de mariage un héritage, est tenu, en cas d'éviction, de faire rai
son de la valeur à la communauté, parce que le contrat de société est un contrat 
de commerce, dans lequel par conséquent il y a lieu à la garantie. Quoique 
par ce contrat l'une des parties y apporte en choses plus que l'autre, ce contrat 
n'est pas pour cola (hors le cas de redit des secondes noces) censé renfermer 
une donation l'aile à la partie qui apporte moins en choses, laquelle est présu
mée suppléer en industrie ce qu'elle apporte de moins en choses; L. 5, § l,ff. 

1 La loi ne reconnaît plus de propres de succession. 
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pro socio. J'avais, dans mon Introduction à la coutume d'Orléans (de la Com
munauté, n° 53), embrassé la seconde opinion; on m'a fait revenirà la troisième. 

3 B £ . Il nous reste à observer sur les effels des ameublissements, soit gé
néraux, soit particuliers, qu'ils n'ont lieu qu'entre les parties contractantes ou 
leurs héritiers, et pour le cas de la communauté ; ce qui est conforme à ce prin
cipe de droit : Animadvcrlendumne convenlio in alid re alidve personâ facld 
in alid re vel personâ noceal ; L. 27, ff. de paclis. 

Lors donc que l'un des conjoints a ameubli un certain héritage, cet héritage 
n'est réputé eonquêt que vis-à-vis de l'autre conjoint ou de ses héritiers, et 
pour le cas de la communauté : vis-à-vis de tous les autres, il conserve la 
qualité qu'il avait avant l'ameublissemenl. C'est pourquoi, lorsque j'ai ameubli 
un héritage qui m'était propre d'une certaine ligne, cet héritage, pour la part 
que j 'y ai, et même pour le total, s'il m'est demeuré en total par le partage de 
la communauté, conservera dans ma succession la qualité de propre de cette 
ligne ; et ce seront mes héritiers aux propres de cette ligne qui y succéde
ront. 

Par la même raison, il sera sujet aux réserves coutumières, et je ne pourrai 
en disposer, soit par donation entre-vifs, soit par testament, pour une plus 
grande part que celle pour laquelle la loi coutumière du lieu où il est situé per
met de disposer des propres. 

Par la même raison, il sera sujet au retrait lignager lorsqu'il sera vendu ; V. 
notre Traité d«s Retraits, n° 130. 

§ IV. Des effets des ameublissements indéterminés 

3 1 3 . Lorsque l'ameublissement est indéterminé, comme lorsque l'un des 
conjoints a apporté en communauté ses meubles et immeubles jusqu'à la concur
rence d'une certaine somme ; tant que cet ameublisscment demeure indéter
miné, tant que les parties n'ont pas réglé entre elles lesquels des immeublesde 
ce conjoint entreraient dans la communauté, aucun n'y est entré, et la com
munauté n'a qu'un simple droit de créance, et une simple action contre le 
conjoint qui a fait l'ameublissement, pour l'obliger, lors de la dissolution de la 
communauté, à comprendre dans la masse des biens de la communauté qui 
sont à partager, quelques-uns de ses immeubles, jusqu'à concurrence de la 
somme par lui promise, desquels immeubles le choix lui doit être laissé, ou à 
ses héritiers; et faute par lui ou ses héritiers de le faire dans un temps qui leur 
sera limité par le juge, ce choix doit être référé à l'autre conjoint, ou aux hé
ritiers de l'autre conjoint. 

Il suit de ce principe que, tant que l'ameublissement est indéterminé, si du
rant la communauté quelqu'un des immeubles du conjoint qui a fait cet ameu-
blissement vient à périr par force majeure, la perte en est supportée en en
tier par ce conjoint, et non par la communauté; car l'ameublissement étant 
indéterminé, on ne peut pas dire que c'est celui qui a péri qui est entré en 
la communauté : c'est pourquoi le conjoint doit fournir à la communauté, dans 
les immeubles qui lui restent, la somme entière qu'il a promise pour son ap
port. 

On avait aussi tiré de notre principe cette conséquence, que, tant que l'ap
port de la femme était indéterminé, le mari n'avait droit de vendre aucun 
des immeubles de la femme, parce qu'on ne pouvait dire d'aucun, qu'il fût ce
lui qui a été ameubli, et qui est entré dans la communauté : c'est ce que Mor-
nac dit en quelque endroit avoir été jugé par un arrêt qu'il rapporte. Je pense 
néanmoins que les ameublissements se faisant principalement pour qu'il y ait 
un fonds de biens de communauté, dont le mari puisse, en cas de besoin, dis
poser, la clause d'un ameublissement indéterminé que la femme fait de ses 
immeubles jusqu'à concurrence d'une certaine somme, renferme tacitement 
un pouvoir qu'elle donne au mari, tant qu'elle n'a point encore déterminé 
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1 V. art. 1508,2° alinéa, ci-dessus, 
p. 1 8 3 , notel :—« Le mari peut hypo
théquer les immeubles jusqu'à concur
rence de l'ameublissement. » 

Ce n'est donc pas une simple créan

ce, puisqu'elle donne le droit d'hypo
théquer. 

2 Les différencesque signalePolhier, 
en ce qui concerne les successions, ne 
se présentent plus aujourd'hui. 

son apport, d'aliéner ceux des immeubles qu'il jugera à propos, jusqu'à con
currence de ladite somme ; et l'aliénation qu'en fera le mari, déterminera l'ap
port indéterminé de la femme à ceux qu'il aura aliénés. Mais, si, avant que le 
mari eût vendu aucun héritage de sa femme , elle lui avait fait signifier 
qu'elle déterminait son aineublissementà tels cl tels héritages, le marine 
pourrait plus disposer que de ceux auxquels l'ameublissement aurait été déter
miné. 

3 1 4 . Il nous reste à observer la différence entre un ameublissement indé
terminé que je fais de mes immeubles jusqu'à concurrence d'une certaine 
somme, et la simple clause par laquelle je promets apporter à la communauté 
une certaine somme. Celle-ci donne à la communauté un droit de créance con
tre moi de celte somme. Lorsque ma femme meurt en laissant pour son héri
tier un enfant de notre mariage, cet enfant, en sa qualité d'héritier de sa mère 
a contre moi, pour la part qu'il a en la communauté, c'est-à-dire pour la moi
tié, un droit de créance de ce qui reste dû de cette somme. Cette créance qu'il 
a contre moi étant la créance d'une somme d'argent, et par conséquent une 
créance mobilière ; si cet enfant vient par la suite à mourir sans postérilé, je 
lui succéderai, en qualité de son héritier au mobilier, à cette créance qu'il avait 
contre moi, et il s'en fera extinction et confusion. 

Lorsque j'ai ameubli à la communauté mes immeubles, jusqu'à concurrence 
d'une certaine somme, cet ameublissement indéterminé ne donne pareillement 
contre moi à la communauté qu'un droit de créance'. Mais (et c'est en cela que 
l'ameublissement indéterminé diffère de la simple convention d'apport d'une 
certaine somme d'argent) celte créance n'est pas une créance mobilière; car 
ce n'est pas une somme d'argent que la communauté a droit d'exiger de moi : 
elle a droit d'exiger que je mette quelqu'un de mes immeubles, jusqu'à concur
rence de la somme convenue, dans la masse des biens de la communauté.Cette 
créance, ayant pour objet des immeubles, est une créance immobilière. C'est 
pourquoi lorsque ma femme meurt, l'enfant né de notre mariage, qui lui suc
cède à celte créance pour la part qu'elle avait en la communauté, c'est-à-dire, 
pour la moitié, succède à une créance immobilière, laquelle est en sa personne 
un propre maternel, auquel, s'il vient à mourir par la suite, succéderont à 
mon exclusion ses héritiers aux propres maternels : je pourrai seulement, dans 
les coutumes de Paris et d'Orléans, succéder en usufruit, suivant la disposition 
de ces coutumes, qui défèrent au survivant la succession en usufruit des con-
quèts auxquels leurs enfants ont succédé au prédécédé *. 

A R T IV. — De la convention de réalisation, ou stipulation de propre. 

3 1 5 . La convention d'ameublissement, dont nous avons traité dans l'arti
cle précédent, intervient pour donner à la communauté plus d'étendue que n'en 
a la communauté légale : la convention de réalisation intervient au contraire 
pour la restreindre. 

La convention de réalisation estime convention usitée dans les contrats de 
mariage, par laquelle les parties ou l'une d'elles excluent de la communauté 
conjugale qu'elles se proposent de contracter, leur mobilier, soit pour le total, 
soit pour partie. 

La convention de réalisation, lorsqu'elle est simple, ne concerne que le cas 
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de la communauté; mais par les contrats de mariage on y ajoute souvent des 
extensions qui retendent à d'autres cas. 

Nous traiterons dans un premier paragraphe, delà simple clause de réalisa
tion ;—et dans un second, des extensions qu'on y apporte par les contrats de 
mariage. 

§ I e r . De la simple convention de réalisation, ou stipulation de propre. 

S i G. La convention de réalisation est ou expresse, ou tacite. Elle est ex
presse, lorsque les parties ont stipulé par leur contrat de mariage, que leur 
mobilier ou le surplus de leurs biens serait propre l . 

La clause par laquelle on stipule qu'une somme d'argent sera employée en 
achat d'héritages, est équivalente à celle par laquelle on stipule qu'elle sera 
propre; et elle renferme aussi bien qu'elle une convention de réalisation. 

La coutume de Paris en a une disposition en l'art. 93 : « Somme de deniers 
« donnée par père, mère, aïeul ou aïeule, ou autres ascendants, à leurs en-
« fants, en contemplation de mariage, pour être employée eu achat d'héritage, 
« encore qu'elle n'ait été employée, est réputée immeuble, à cause de sa des-
« tination. » 

C'est par lorme d'exemple que la coutume de Paris parle d'une somme don
née par père, mère, ou autre ascendant; il en est de même du cas auquel elle 
aurait été donnée à l'un des futurs conjoints par quelqu'un de ses collatéraux, 
ou par un étranger, pour êlre employée en achat d'héritages; et pareillement 
lorsque l'un des futurs conjoints stipule, à l'égard d'une somme d'argent qui 
lui appartient, qu'elle sera employée en achat d'héritages. Dans tous ces cas, 
la clause que la somme sera employée en achat d'héritages, équipolle à la sti
pulation qu'elle sera propre ; et la somme est, à cause de sa destination, répu
tée immeuble, et exclue en conséquence de la communauté, de même que si 
on l'avait stipulée propre 

31 "3. La convention de réalisation se fait aussi quelquefois tacitement, lors
que l'un des conjoints, ou quelqu'un pour lui, promet apporter à la commu
nauté une certaine somme. La limitation qui est laite de son apport à cette 
somme renferme une réalisation tacite du surplus de ses biens mobiliers. Par 
exemple, lorsqu'il est dit par le contrat, que le père de l'un des futurs con
joints lui donne pour sa dot de mariage une somme de 30,000 livres, de la
quelle il en entrera à la communauté une somme de 10,000 livres; quoiqu'on 
n'ait pas ajouté que le surplus de cette somme lui serait propre, ce surplus est 
censé tacitement exclu de la communauté, de m nie que s'il eût été expressé
ment stipulé propre : car dire que de celte somme il en entrera en commu
nauté 10,000 livres, c'est bien dire que le surplus n'y entrera pas : Quidicilde 
uno, negat de altero 3. 

Par la même raison, lorsque les parties se sont expliquées sur leur commu
nauté en ces termes : Les futurs conjoints seront communs en tous les biens 
qu'ils acquerront, on doit sous entendre une tacite réalisation de tous les biens 

\ mobiliers qu'elles ont : car dire que leur communauté sera composéedesbiens 
qu'elles acquerront, c'est dire que ceux qu'elles ont déjà n'y entreront pas 
suivant la susdite règle : Qui dicil de uno, negat de altero. 

! 11 n'en est pas de même de cette clause : Les futurs conjoints seront com-

1 1 V. art. 1500, C. civ., 1 " alinéa, 
ci-dessus, p. 176, note. 2 . 

* Cette solution n'est fondée que 
sur une interprétation de l'intention 
du donateur ; l'art. 93 de la coutume 
de Paris était autrefois un puissant 
argument pour la décision générale que 

donne Polhier; mais aujourd'hui le 
Code ne contient aucune disposition 
semblable, et il serait utile que le do
nateur s'expliquât d'une manière plus 
positive. 

J V. art. 1500, 2 e alinéa, ci-dessus, 
p. 176, note 2 . 
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1 Nous pensons au contraire que 
cette clause : Les futurs conjoints se
ront communs en biens meubles et im
meubles qu'ils acquerront, ne con
stituerait qu'une simple communauté 
réduite aux ocquds dont les effets se 
trouvent réglés par les arl. 1498 et 
1499, C. civ. 

Art. 1 i98 : « Lorsque les époux sti-
« pulent qu'il n'y aura entre eux qu'une 
• communauté d'acquêts, ils sont cen-
« ses exclure de la communauté et les 
« dettes de chacun d'eux actuelles et 
« futures, et leur mobilier respectif 
« présent et futur. — En ce cas, et 
« après que chacun des époux a pré-
« levé ses apports dûment justifiés, le 
« partage se borne aux acquêts faits 
« par les époux ensemble ou séparé-
« ment durant le mariage, et prove-

« nant tant de l'industrie commune que 
« des économies faites sur les fruits et 
« revenus des biens des deux époux. » 

Art. I'i99 : « Si le mobilier existant 
« lors du mariage, ou échu depuis, n'a 
« pas été constaté par inventaire ou 
« état en bonne forme, il est réputé 
« acquêt. » 

" Nous ne pouvons admettre cette 
décision, car en stipulant que le sur
plus de leurs biens sera propre, les con
joints ont évidemment restreint leur 
mise en communauté à la somme in
diquée, et la clause qui est suffisante 
pour réaliser le surplus des biens pré
sents, doit à plus forte raison avoir la 
force d'exclure de la communauté les 
biens qui leur arriveront à titre de suc
cession ou legs, dont l'importance n'est 
pas actuellement connue. 

muns en biens meubles et immeubles qu'ils acquerront.EWc ne renferme point 
de réalisation; elle n'exclut point de la communauté les biens meubles que les 
conjoints ont lors de leur mariage : car étant susceptible de deux sens, l'un 
qui rapporterait ces termes, qu'ils acquerront, à toute la phrase, tant aux 
meubles qu'aux immeubles; l'autre qui ne rapporte ces termes, qu'ils acquer
ront,qu'à ceux-ci, aux immeubles, qui précèdent immédiatement; on doit 
préférer ce second sens, comme plus conforme au droit commun des commu
nautés, qui y fait entrer le mobilier; la présomption étant que les parties dans 
leur convention ont suivi le droit commun et le plus usité, lorsque le contraire 
ne paraît pas , . 

3 J 8 . La convention de réalisation peut se faire non-seulement à l'égard 
du mobilier que les parties ont lorsqu'elles se marient, mais pareillement à 
l'égard de celui qui leur advient depuis, durant le mariage, soil à titre de suc
cession, soit à quelque autre titre, comme de donation ou de legs. C'est ce 
qu'on a coutume d'exprimer par ces termes : Tout ce qui adviendra aux fu
turs conjoints, durant le mariage, de succession, donation ou legs, leur sera 
propre. 

3 1 © . Les conventions de réalisation étant de droit étroit, ne s'étendent 
pas d'une chose à une autre : c'est pourquoi lorsque les futurs conjoints, après 
avoir apporté chacun une certaine somme à la communauté, ont stipulé que 
le surplus de leurs biens serait propre, cette clause ne comprend que les biens 
mobiliers qu'ils avaient alors; elle ne s'étend pas à ceux qui leur adviennent 
depuis, durant le mariage, soit à litre de succession, soit à quelque autre 
titre ». 

3 3 0 . Mais si la somme d'argent ou autre chose mobilière qui est advenue 
à l'un des conjoints durant le mariage, lui est advenue en vertu d'un litre qu'il 
avait déjà lors de son mariage; quoiqu'il n'ait été ouvert et ne lui ait acquis 
la chose que depuis le manage, elle sera comprise dans la clause de réalisa
tion des biens mobiliers qu'il avait lors de son mariage. 

Par exemple, si le conjoint qui, par son contrat de mariage, a stipulé propre 
le surplus de ses biens, avait une créance conditionnelle d'une somme de cent 
pistoles; quoique la condition n'ait été accomplie et que la somme n'ait été 
payée que depuis le mariage, cette créance est censée comprise dans la sli-

Source : BIU Cujas



190 TRAITÉ DE LA COMMUNAUTÉ. 

1 Polhier nous paraît interpréter 
beaucoup trop strictement les clauses 
de réalisation. 11 s'agit d'apprécier 
l'intention, et nous croyons que les 

conjoints en déclarant propre ce qui 
adviendra par succession, cm endent 
également se réserver propre ce qui 

.leur serait donné ou légué. 

pnlation de propre, et le conjoint a la reprise de la somme payée durant la 
communauté. 

3%1. Par la même raison, si le conjoint qui a stipulé la réalisation des 
biens qu'il avait lors de son mariage, avait dès lors parmi ses biens un billet 
de loterie; quoique la loterie n'ait été tirée que depuis le mariage, et que le 
lot échu à son billet ne lui ait été acquis que depuis le mariage, il doit néan
moins être censé compris dans la stipulation de propre, et le conjoint en doit 
avoir la reprise : car le billet de loterie qu'il avait lors de son mariage, et qui 
faisait partie de ses biens stipulés propres, est une espèce de créance condi
tionnelle du lot qui écherrait à ce billet par la roue de fortune, au cas qu'il 
en échût un. 

Néanmoins s i , dans l'état des biens de ce conjoint réservés propres, du 
montant desquels la communauté se rendait débitrice lors de la dissolution 
envers ce conjoint, le billet de loterie y était compris pour la valeur qu'il avait 
avant le tirage de la loterie; la communauté ayant pris en ce cas pour son 
compte et à ses risques le billet de loterie, le lot échu à ce billet devrait en 
ce cas appartenir à la communauté, laquelle ne doit en ce cas que le prix que 
valait le billet avant le tirage, et pour lequel il avait été compris dans l'état 
des biens réservés propres. 

3*-69. De même que la clause de réalisation des biens qu'ont les conjoints 
lorsqu'ils se marient, ne s'étend pas à ceux qui leur adviendront par la suite, 
pareillement, vice versa, la clause par laquelle les futurs conjoints ont réalisé 
les biens qui leur adviendraient durant le mariage, ne s'étend pas à ceux qu'ils 
avaient lorsqu'ils se sont mariés. 

Par la même raison, la clause que ce qui adviendra aux futurs conjoints 
durant le mariage, par succession, leur sera propre, comprend bien ce qui 
leur serait donné ou légué par leurs père, mère, ou quelque autre de leurs 
ascendants, ces titres étant regardés comme des espèces de successions; mais 
elle ne comprend pas ce qui leur serait donné ou légué durant le mariage par 
d'autres parents ou par des étrangers. 

Vice versâ, s'il était dit « que ce qui adviendrait aux futurs conjoints par do
nation, leur serait propre,» cette clause ne s'étend pas à ce qui leur adviendrait 
par succession ; mais elle comprend ce qui peut leur advenir à titre de legs ou 
de substitution ; le terme de donation étant un terme général qui comprend 
les donations testamentaires aussi bien que les donations entre-vifs 

î î ï î î . On ajoute quelquefois dans ces clauses, ou autrement. Ces termes, 
ou autrement, sont des termes généraux qui comprennent tous les titres lu
cratifs par lesquels des biens peuvent advenir durant le mariage : c'est pour
quoi il n'est pas douteux que s'il est dit >< que ce qui adviendra aux futurs con
joints durant lemariage, par succession ou autrement, sera propre, » la clause 
comprend tout ce qui leur sera donné ou légué, et vice versâ. 

Lorsque les conjoints ont stipulé propre ce qui leur adviendrait durant le 
mariage, par succession, don, legs, ou autrement, ces termes ou autrement, 
comprennent les bonnes fortunes qui pourraient arriver à l'un ou à l'autre des 
conjoints durant la communauté. Par exemple, si l'un des conjoints, durant 
la communauté, a trouvé une épave ou un trésor, le tiers qui lui appartient, 
jure invenlionis, dans l'épave ou dans le trésor, lui sera propre, et sera exclu 
de la communauté par ces termes ou autrement. 

Lorsque l'un des conjoints, durant la communauté, a eu un lot à une lote-
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1 C'est une question de l'ait, l'acte aurait été mal qualifié. 

rie; si la somme payée pour acquérir le billet de loterie a été payée des de
niers de la communauté, le lot doit appartenir à la communauté. Le lot est 
une acquisition que la communauté a faite ; il est le prix du risque que la 
communauté a couru de perdre la somme payée pour le billet dé loterie. Mais 
si le billet de loterie n'a pas été payé des deniers de la communauté, mais 
des deniers d'un tiers qui lésa donnes au conjoint, le lot sera propre au con
joint, comme une acquisition de bonne fortune, exclue de la communauté 
par celle clause. 

Il y en a qui pensent que par ces termes ou autrement, ce qui advenait à 
l'un des conjoints par droit de déshérence ou de confiscation, durant la com
munauté, en était exclu. Je ne le crois pas; car les choses qui lui adviennent 
à ce titre, sont fruits de son droit de justice, comme nous l'avons vu suprà, 
n° 231. Or la convention de réalisation, quelque étendus qu'en soient les ter
mes, ne s'étend pas aux fruits des biens propres des conjoints, qui se perçoi
vent ou naissent durant la communauté. 

Stê,. Enfin, par ces termes, donation, legs, ou autrement, on ne doit en
tendre que les titres lucratifs. Pour cette raison il a é té jugé par un arrêt du 
12 mars 1738, rapporté par Denisart, qu'un héritage acquis à rente viagère 
par l'un des conjoints durant la communauté, appartient à la communauté, 
nonobstant la clause du contrat de mariage; parce que la rente viagère étant 
assez forte pour pouvoir être considérée comme le véritable prix de l'héri
tage, l'acquisition de cet héritage n'est pas faite à t i t re de donation, quoiqu'on 
eût donné à l'acte le nom de donation (Denisart, v° Conquéls, n° 20.) 

L'effet de la clause de réalisation est, que les biens mobiliers des 
conjoints, qui sont réalisés par cette clause, sont réputés immeubles et propres 
conventionnels, à l'effet d'être exclus de la communauté, et d'être conservés 
au conjoint seul qui les a réalisés. 

Il y a néanmoins une grande différence entre les véritables immeubles qui 
sont propres réels de communauté, et ces propres conventionnels. La com
munauté a seulement la jouissance des immeubles réels qui sont propres de 
communauté; mais ils ne se confondent pas avec les biens de la communauté : 
le conjoint à qui ils appartiennent, continue, durant le mariage, d'en être seul 
propriétaire tomme il l'était avant le mariage; et en conséquence le mari ne 
peut aliéner les propres réels rie communauté de sa femme sans son consen
tement. Au contraire, les mobiliers réalisés, ou propres conventionnels, se 
confondent dans la communauté avec les autres biens mobiliers de la commu
nauté, qui est seulement chargée d'en restituer, après sa dissolution, la valeur 
à celui des conjoints qui les a réalisés. Eu conséquence le mari, comme chef 
de la communauté, peut aliéner les meubles que la femme a réalisés. La réa
lisation de ces meubles et leur exclusion de communauté ne < onsistent que dans 
une créance de reprise de leur valeur, que le conjoint qui les a réalisés a droit 
d'exercer, après la dissolution de la communauté, contre la communauté, dans 
laquelle ces meubles réalisés se sont confondus ; et c'est à celte créance de 
reprise que la qualité de propre conventionnel est attachée. Le conjoint n'est 
pas un créancier in specie des meubles réalisés; il ne l'est que de leur valeur; 
et s'il s'en trouvait quelques-uns en nature lors de la dissolution de la com
munauté, il y aurait seulement un privilège pour la créance de reprise, en les 
faisant reconnaître. 

La raison de celte différence entre les immeubles réels propres de commu
nauté, et les meubles réalisés, est que la communauté doit avoir la jouissance 
de tous les propres de chacun des conjoints, ad sustinenda onera malrimonii. 

• Elle peut avoir la jouissance de leurs immeubles propres réels, sans que cette 
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jouissance en consomme le fonds. Il n'est donc pas nécessaire, pour qu'elle 
ail cette jouissance, qu'elle ait le droit d'aliéner le fonds : au contraire, les 
meubles réalisés étant des choses qui se consomment par l'usage même qu'on 
en fait, quœ usu consumuniur, ou du moins qui s'allèrent et deviennent de 
nulle valeur par un long usage ; pour que la communauté en puisse avoir la 
jouissance, et pour conserver en même temps au conjoint qui les a réalisés, 
quelque chose qui lui tienne lieu du droit de propriété qu'il a entendu se ré
server par la convention de réalisation, il a été nécessaire d'abandonner à la 
communauté ces meubles réalisés, el de laisser au mari, cliet de celte commu
nauté, le droit de les aliéner et d'en disposer; sans quoi la communauté n'en 
pourrait pas avoir la jouissance. Il a fallu aussi, pour conserver au conjoint son 
droit de propriété sur les meubles qu'il a réalisés, lui donner une créance de 
reprise de la valeur des effets réalisés, qu'il aura droit d'exercer contre la 
communauté lors de sa dissolution. Ceci est conlorme aux principes du droit 
sur le quasi-usufruit, Inslit. lit. de usufr., § 3, et lit. ff. de usufructu earum 
rerum quœ usu consumuniur '. 

§ II . Des extensions qu'on apporte par les contrats de mariage, à la con
vention de réalisation. 

3%G. La convention de réalisation, lorsqu'elle est simple, n'a d'effet que 
pour le cas de la communauté. La créance pour la reprise de la somme à la
quelle monte la valeur des effets réalisés, que l'enfant héritier du prédécédé 
qui a fait la réalisation, a conlre la communauté et contre le conjoint survi
vant, pour la part qu'a le survivant dans la communauté, n'est regardée comme 
un propre conventionnel que pour le cas de la communauté ; mais, dans la suc
cession de cet enfant, cette créance de reprise qu'a cet enfant n'est regardée 
que comme une créance mobilière, à laquelle le survivant, en sa qualité d'hé
ritier au mobilier de ses enfants, lui succède, et en fait confusion et extinc
tion en y succédant. 

La convention de réalisation est simple, lorsqu'on a dit simplement «que le 
mobilier du conjoint serait propre, » ou bien « qu'il serait propre au futur 
conjoint. » 

J S ^ Ï . Pareillement, lorsqu'il a été dit simplement «qu'une somme d'argent 
donnée à l'un des conjoints (ou qui lui appartient), serait employée en achat 
d'héritages ; » l'emploi n'ayant pas été fait, la convention de réalisation de cette 
somme, qui résulte de celte destination en achat d'héritages, n'est qu'une 
simple clause de réalisation, qui n'a d'effet que pour le cas de la communauté, 
el qui n'empêche pas que, dans la succession de l'enfant créancierdela reprise de 
cette somme, elle ne doive être regardée comme une simple créance mobilière, 
à laquelle le survivant, comme héritier au mobilier de ses enfants, a droit de 
succéder. Cela a souffert néanmoins quelque difficulté à l'égard de la somme 
d'argent apportée en mariage par la femme, avec la clause qu'elle serait em
ployée en achat d'héritages, lorsqu'elle était morte avant que l'emploi eût été 
fait, laissant pour héritier un enfant, lequel était mort ensuite. On a douté si, 

'Cette doctrine, comme règle géné
rale, nous paraît évidemment dépasser 
l'intention des parties; il est incontes
table que, lorsqu'il s'agira de denrées 
destinées à être consommées ou ven
dues, ou de meubles qui se détériorent 
assez promptemenl par l'usage, on de
vra croire que les parties ont voulu se 
réserver la valeur seulement; mais, 

lorsqu'il sera question de meubles con
sistant en corps certains et déterminés, 
on ne voit pas pourquoi les futurs 
époux, en se les réservant propres, 
n'auraient pas entendu en conserver 
la propriété in svccie, et apporter à la» 
communauté l'usufruit seulement, ces 
objets étant susceptibles d'un véritable 
usufruit. 
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1 Ces conséquences ne pourraient se présenter aujourd'hui. (Art . 732, C. 
civ., V. ci-dessus, p. 8 3 , note 2.) 

T O M . vu . 13 

dans la succession de cet enfant, le mari survivant, père de cet enfant, pouvait 
succéder à la créance de reprise de cette somme. On disait en faveur des hé
ritiers aux propres maternels, que, si le mari survivant avait fait l'emploi de la. 
somme en héritages, ces héritages auraient été des propres maternels en la, 
personne de l'enfant héritier de sa mère, auxquels propres il n'aurait pu suc
céder à cet enfant; que c'était, de la part du mari, une fraude de n'avoir pas 
rempli la destination portée par le contrat de mariage, pour se procurer la 
succession de la reprise de celle somme lors de la mort de ses enfants; qu'il 
ne devait pas profiter de cette fraude, et que l'emploi en héritages, qui devait 
être fait de cette somme, devait, vis-à-vis de lui, être réputé fait, suivant cette 
règle de droit : In omnibus causis pro faclo accipilur id in quo per aliquem 
mora sit quominùs fiât; L. 9 , ff. de Reg.jur.; et qu'en conséquence, dans la 
succession de l'enfant, le père devrait être exclu de succéder a la reprise de 
celle somme, de même qu'il eût été exclu de succéder aux héritages, si l'em
ploi eût été fait. 

Par ces raisons, quelques anciens arrêts cités par Renusson, en son Traité 
des Propres, ch. 6, sect.7, n o s 10, etsuiv. avaient jugé corilre le mari ; mais cet 
auteur nous apprend que la jurisprudence a depuis changé, et que les arrêts pos
térieurs ont jugé que, lorsqu'une femme a apporté en mariage une certaine 
somme, pour être employée en achatd'hérilages, cette destination d'emploi n'im
posait pas au mari une obligation précise de le faire; et qu'en conséquence, faute 
de l'avoir fait, il ne devait pas être exclu de succéder à ses enfants à la reprise 
de cette somme, qu'ils ont droit d'exercer comme héritiers de leur mère. 

Il en serait autrement si le mari s'était obligé formellement envers la fa
mille de sa femme à faire l'emploi. L'inexécution de son obligation le rend 
débiteur des dommages et intérêts de cette famille; et il doit, pour lesdits 
dommages et intérêts, céder à cette famille la succession de la reprise de la 
somme, à la place des héritages auxquels cette famille eût succédé, s'il avait 
fait l'emploi. 

3 8 8 . La simple convention de réalisation du mobilier des conjoints n'a 
d'effet, comme nous l'avons dit, que pour le cas de la communauté ; mais on 
a introduit dans les contrats de mariage, des additions qu'on lait ii la conven
tion de réalisation, qui retendent au cas de la succession des enfants. 

La première espèce d'addition qu'on fait à la convention de réalisation, est, 
lorsqu'après qu'il a été dit que le mobilier du futur conjoint lui serait propre, 
et pareillement, après qu'il a été dit qu'une certaine somme d'argent, faisant 

fiartie de la dot de l'un des conjoints, serait employée en achat d'héritages qui 
ui seraient propres, on ajoute ces termes, el aux siens. 

L'effet de cette addition, et aux siens, est d'étendre la convention de réa
lisation ou stipulation de propres, au cas de la succession des enfants; de 
manière que, lorsque l'un des conjoints, putà, la femme, dont le mobilier a 
été stipulé propre à elle et aux siens, meurt laissant pour ses héritiers ses 
enfants ; si quelqu'un desdils cnlants vient à mourir, la créance de la reprise 
de la somme réalisée pour la portion à laquelle ils ont succédé à leur mère, 
est, dans leur succession, réputée immeuble et propre maternel, auquel les 
autres enfants succèdent, à l'exclusion du mari survivant, héritier au mobilier 
de ses enfants *. 

Observez que ces stipulations étant de droit étroit, le ternie siens ne com
prend que les enfants du conjoint dont le mobilier a été Stipulé propre à lui 
et aux siens. Ce n'est qu'en faveur desdits enfants que la créance de reprise 
de la somme réalisée est réputée propre de succession. C'est pourquoi, si 
tous les enfants du conjoint dont le mobilier a été stipulé propre à lui et aux 
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siens, meurent successivement, la créance de la reprise de la somme réalisée 
qui a été réputée immeuble, et propre dans la succession des enfants, tant 
qu'il est resté quelque enfant pour la recueillir, ne sera plus, dans la succes
sion du dernier mourant des enfants, considérée que comme une créance mo
bilière, telle qu'elle l'est dans la vérité, à laquelle succédera le conjoint sur
vivant, en sa qualité d'héritier au mobilier de ses enfants : car la réalisation 
n'ayant été faite qu'au profit des siens, c'est-à-dire, des enfants, il ne reste, 
plus, lors de la succession du dernier mourant des enfants, aucun de ceux 
en faveur de qui la réalisation a été faite ; et par conséquent son effet doit 
cesser. 

Il en est de même des termes hoirs, employés dans les conventions de réa
lisation : ces termes ne comprennent que les hoirs ou héritiers de la ligne di
recte, c'est-à-dire, les enfants. C'est pourquoi lorsque le mobilier de l'un des 
conjoints a été stipulé propre à lui et à ses hoirs, la réalisation pour le cas de 
la succession, n'est censée faite qu'en faveur des enfants de ce conjoint, et est 
entièrement semblable à la stipulation par laquelle son mobilier aurait été sti
pulé propre à lui et aux siens. 

Au reste, dans ces stipulations, ces termes, siens, hoirs, comprennent non-
seulement les enfants du premier degré, mais aussi les petits-enfants, et toute 
la postérité du conjoint qui a fait la stipulation. 

Ils comprennent non-seulement les enfants qui naîtront du mariage, mais 
ceux que le conjoint qui a fait la stipulation, a de ses précédents mariages. 

B19. La seconde addition qui se fait par les contrats de mariage, aux con
ventions de réalisation, est celle qui se fait par ces termes, et à ceux de son 
côté et ligne, lorsqu'il est dit par le contrat de mariage, « que le mobilier du 
futur' conjoint sera propre à lui, aux siens, et à ceux de son côté et ligne. » 

Ces termes, de son côté et ligne, comprennent tous les parents, même col
latéraux du conjoint qui a fait la stipulation, et étendent à leur profit la fiction 
delà réalisation dans la succession du dernier mourant des enfants. 

C'est pourquoi, si le mobilier de l'un des conjoints, puld, delà femme, a été 
stipulé propre à elle , aux siens et à ceux de son côté et ligne, et qu'elle soit 
morte en laissant pour ses héritiers ses enfants, lesquels sont tous morts aussi 
successivement, la créance de reprise de la somme réalisée sera, dans la suc
cession du dernier mourant des enfants, réputée immeuble et propre maternel, 
auquel succéderont les héritiers maternels dudit enfant, à l'exclusion du con
joint survivant, père et héritier au mobilier dudit enfant. 

11 s'est élevé une question sur l'effet de ces deux additions faites à des stipu
lations de propres, qui a été jugée par Arrêt du 17 avril 1703, rendu en forme 
de règlement, rapporté par Augeard, t. 1 (221 e arrêt). 

Dans l'espèce sur laquelle a été rendu l'arrêt, le nommé Conthié, par son 
contrat de mariage avec Susanne Barré, sa troisième femme, avait apporté 
2,000 livres en communauté, et stipulé propre le surplus de son mobilier 
à lui, aux siens, et à ceux de son côté et ligne. Il mourut le premier, laissant 
pour héritiers huit enfants de ses différents mariages. Deux des enfants du 
troisième mariage étant morts depuis, leur mère prétendit, en sa qualité de 
leur héritière au mobilier, devoir leur succéder aux portions qu'ils avaient 
dans la reprise de propres préférablement à leurs frères et sœurs, leurs héri
tiers aux propres paternels. Elle soutenait que ces stipulations de propres aux 
siens et à ceux de son côté et ligne, n'étaient valables, à l'effet de faire de la 
créance de la reprise de la somme réalisée, un propre conventionnel en ma
tière de succession, que lorsque la dot de l'un des conjoints, à laquelle on ap
posait ces stipulations, lui était donnée par ses père et mère ; étant permis, en 
ce cas, aux donateurs d'apposer à leur donation telle loi que bon leur semblait ; 
mais que, lorsque le conjoint se mariait desuo, il ne pouvait pas changer lui-
même la nature de son bien, et faire d'un effet mobilier, un propre de son 
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côté dans la succession de ses enfants. La Cour n'eut aucun égard à celte dis
tinction, et l'arrêt adjugea aux frères, comme héritiers paternels, les parts que 
les enfants décédés avaient dans la reprise de propre, comme élant un propre 
paternel, dont la mère était exclue par la stipulation. 

_ 3 3 0 . Ces deux espèces d'additions qu'on fait à la convention de réalisa
tion , donnent à la créance de reprise de la somme réalisée, la qualité d'im
meuble et de propre pour le cas de la succession, à l'effet que le conjoint 
survivant n'y puisse succéder en sa qualité d'héritier au mobilier de ses en
fants; mais elles ne donnent pas à cette créance la qualité de propre de dis
position. C'est pourquoi, lorsque ces enfants sont en âge de tester de leur mo
bilier , cette créance de reprise qu'ont lesdits enfants , est comprise, comme 
bien meuble, dans le legs de leurs meubles et acquêts qu'ils auraient fait au 
survivant. 

Pour obvier à cela, il y a une troisième addition qui se fait quelquefois par 
les contrats de mariage , à la convention de réalisation : la partie qui stipule 
que son mobilier lui sera propre et aux siens, ou bien qu'il lui sera propre, 
aux siens et à ceux de son côté et ligne, ajoute ces termes : même quant à la 
disposition, ou bien ceux-ci : quant à tous effets. 

L'effet de l'addition de ces termes est d'étendre la convention de réalisation 
même au cas de la disposition ; de manière que les enfants héritiers du con
joint prédécédé, qui a réalisé ainsi son mobilier, ne puissent, soit par dona
tion entre-vifs , soit par testament, pas plus disposer au profit du survivant 
de la créance de reprise de la somme réalisée, qu'ils ne le pourraient d'un 
propre réel. 

3 3 1 . Chacun des futurs conjoints peut comprendre dans ces stipulations de 
propre à lui, aux siens, et à ceux de sou côté et ligne, non-seulement le mo
bilier qu'il a lorsqu'il se marie, mais celui qui lui adviendra. C'est ce qu'on a 
coutume d'exprimer par ces termes : Le surplus de ses biens, ensemble ce qui 
lui adviendra durant le mariage par succession, don ou legs, lui sera propre, 
aux siens et à ceux de son côté et ligne. 

Pourrait-on encore ajouter à cette clause, celle-ci : Sera pareillement propre 
aux siens et d ceux de son côté et ligne, tout ce qui, après sa mort, advien
dra directement aux enfants à naître du mariage, par des successions de sa 
famille? Je crois que celte clause est valable. Par cette clause l'autre conjoint 
renonce au droit de succéder à ses enfants, aux biens mobiliers qu'ils auraient 
eus des successions des parents de la famille de celui qui a fait la stipulation. 
Nous avons vu dans Y Introduction, que la faveur des contrats de mariage y a 
fait admettre les renonciations à des successions futures. Si l'on peut renoncer 
entièrement à une succession future, on peut y renoncer pareillement quant 
à certains biens desdites successions *. 

3 3 « . Sur l'effet de ces additions qu'on fait aux conventions de réalisation, 
il y a trois principes à observer. 

Premier principe. — Ces additions sont de droit étroit : elles doivent en 
conséquence s'interpréter selon le sens rigoureux et grammatical des termes 
dans lesquels elles sont conçues, duquel il n'est pas permis de s'écarter sur 
des conjectures de l'intention des parties. On peut apporter pour premier 
exemple de ce principe, le cas auquel un père, en dotant seul et entièrement 
de suo sa fille, se serait, par le contrat de mariage de sa fille, exprimé en ces 
termes : « Le père de la future, en faveur de mariage , a donné à sa fille la 
« somme de tant en argent, que le futur époux a confessé avoir reçue , de 
« laquelle somme il en entrera tant en la communauté, et le surplus sera 

1V. art. 791, C. civ. , ci-dessus, p . 49, note 2 . 
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« propre à la future, aux siens et à ceux de son côté et ligne. » Quoiqu'il soit 
très probable que l'intention du donateur a été de conserver à sa propre fa
mille, plutôt qu'à celle de sa femme , qui lui est étrangère, ce qu'il a eu soin 
de réserver propre , néanmoins on ne doit pas, sur cette conjecture de sa 
volonté, s'écarter du sens rigoureux et grammatical des termes. Or, dans celte 
clause, sera propre à la future, aux siens et à ceux de son côté et ligne, ces 
ternies : et à ceux de son côté et ligne, selon leur sens grammatical, se ré
fèrent à la future , et non au donateur, et signifient ceux du côté cl ligne de 
la future, et non pas seulement ceux du côté et ligne du donateur. C'est pour
quoi la créance de la reprise de la femme , ainsi réalisée , ne doi t , dans la 
succession des enfants qui ont succédé à leur mère, être regardée que comme 
un propre conventionnel, qui ne remonte pas plus haut qu'à leur mère; et il 
suffit, pour leur succéder à ce propre , d'être parent desdits enfants du côté 
de leur mère, sans qu'il soit besoin de l'être aussi du côté de celui qui a fait 
la donation. C'est ce qui a été jugé par plusieurs arrêts, et notamment par un 
arrêt en forme de règlement, du 16 mars 1733, rapporté par l'auteur du Traité 
des Contrats de mariage (Sérieux), t. 2, p. 421. Dans l'espèce de cet arrêt, le 
sieur Dumoulin et sa femme , en mariant leur lille à M. de Fieubet, avaient 
stipulé, à l'égard d'une certaine partie de la do t , qu'elle serait propre à la 
future, aux siens et à ceux de son côté et ligne. Madame de Fieubet étant 
morte, et ayant laissé pour héritier un fils mineur, qui mourut aussi quelque 
temps après ; dans la succession de ce mineur, la créance pour la reprise de 
la partie de la dot stipulée propre, que le mineur, comme héritier de sa mère, 
avait contre son père, fut disputée entre la veuve Dumoulin, aïeule du mineur, 
et les parents collatéraux de la famille Dumoulin. Ceux-ci prétendaient suc
céder pour moitié à celte reprise, en soutenant que les sieur et dame Dumou
lin ayant doté chacun pour moitié, la reprise de celte dot était, pour moitié, 
propre conventionnel de la famille Dumoulin. L'arrêt jugea que le propre con
ventionnel ne devait pas monter plus haut qu'à la personne de madame de 
Fieubet, et adjugea en conséquence à la veuve Dumoulin cette créance pour 
le total. 

Pour conserver à la famille du donateur la somme réservée propre par le 
donateur, il aurait fallu concevoir la clause autrement, et dire, sera propre à 
la future, aux siens, et à ceux du côte et ligne du donateur. 

On peut apporter pour un second exemple de notre principe, celui de la 
clause par laquelle il est dit «que, s'il est aliéné durant le mariage quelque propre 
de l'un des conjoints, la créance pour le remploi du prix lui sera propre, aux 
siens et à ceux de son côté et ligne.» Quoiqu'il y eût quelque sujet de présumer 
que le conjoint qui a fait la stipulation , a eu intention de conserver le prix 
de ses propres qui seraient aliénés, aux familles d'où ils procédaient, néan
moins , dans l'espèce de celte clause , ces termes , et à ceux de son côté et 
ligne , pris dans leur sens propre et grammatical, comprennent dans leur 
généralité indistinctement tous les parents de ce conjoint qui a fait la stipula
tion, sans remonter plus haut. La créance pour le remploi du prix des propres, 

jSera donc un propre conventionnel, qui ne remontera pas plus haut qu'à la 
personne du conjoint qui a fait la stipulation ; et il ne sera pas nécessaire , 
pour y succéder, d'être de la ligne d'où procédait le propre aliéné. C'est ce qui 
a été jugé parunarrêt du 16 mai 1735 , rapporté par Sérieux, ibid., Disserta
tion sur l'effet des stipulations des propres, p. 34. Il aurait fallu, pour le conser
ver à celte ligne, dire expressément « que la créance [pour le remploi du prix 
serait propre à ceux de la ligne d'où procédaient les propres aliénés;» ou bien, 
« qu'elle serait propre de même nature que les propres qui seraient aliénés. » 

3 3 3 . Second principe.—Les additions qui se font aux conventions de 
réalisation , ne s'étendent ni d'une personne à une autre, ni d'une chose à 
•une autre, ni d'un cas à un autre. 

Ce principe est une suite du précédent. 
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1° Ces additions ne s'étendent pas d'une personne a une autre : c'est pour
quoi , lorsqu'un conjoint a stipulé que son mobilier lui serait propre et aux 
siens, ce qu'il a stipulé pour les siens, c'est-à-dire, pour ses enfants , ne doit 
pas s'étendre à ses collatéraux ; et en conséquence la créance de reprise ne 
doit pas, dans la succession du dernier mourant des enfants, être considérée 
comme un propre conventionnel de la ligne de celui qui a fait la stipulation, 
comme nous l'avons dit suprà, n° 328. 

3 3 4 . Lorsqu'un conjoint a stipulé que son mobilier serait propre à lui et à 
ceux de son côté et ligne, sans dire aux siens, et sans se servir d'aucun autre 
terme qui désigne ses enfants, peut-on, suivant le principe que les stipulations 
ne s'étendent pas d'une personne à une autre, dire que, dans celte espèce, la 
créance de reprise de la somme réalisée ne doit pas être réputée propre con
ventionnel en laveur des enfants du conjoint qui a fait la stipulation ? Je pense 
que les enfants de celui qui a fait la stipulation, sont, dans cette espèce, com
pris dans la convention de la réalisation, quoiqu'ils n'y soient pas désignés par 
des termes qui leur soient particuliers, tels que ceux-ci, et aux siens, qu'on a 
coutume d'employer : ils sont, avec les collatéraux, compris sous ces termes , 
cl à ceux de son côté et ligne ; car personne n'est plus proche de la ligne do 
celui qui a fait la stipulation , que ses enfants. Il est d'autant plus nécessaire 
de regarder les enfants comme compris dans celle convention de réalisation , 
qu'il ne tombe pas sous le sens que le conjoint ait voulu conserver ses biens 
mobiliers à ses collatéraux, et qu'il n'ait pas voulu pareillement les conserver à 
ses enfants, qui doivent lui être beaucoup plus chers que ses collatéraux. 

Notre décision souffrirait encore inoins de difficulté , si le conjoint s'était 
servi du terme, même ; pulà, s'il était dit, lui sera propre, cl MÊME à ceux de 
son côle et ligne. 

3 3 5 . 2° Les additions faites à la convention de réalisation ne s'étendent 
pas d'une chose aune autre : c'est pourquoi, lorsqu'il est dit parle contrat de 
mariage, à l'égard de l'un des futurs conjoints, « que le surplus de ses biens sera 
propre à lui, aux siens et à ceux de son côté et ligne, » et qu'il est dit ensuite 
« que ce qui lui adviendra par succession,don ou legs, lui sera propre »; l'addition 
qui est faite à la convention de réalisation pour le surplus des biens mobiliers 
que le conjoint avait en se mariant, ne s'étend pas à ce qu'il a stipulé pour le 
mobilier qui lui adviendrait par succession, lequel ne sera qu'un simple propre 
de communauté. 

Par la même raison, cette addition, aux siens cl à ceux de son côle et ligne, 
à la stipulation de propre que l'un des conjoints a faite du surplus de ses biens, 
se borne à faire, de la reprise de la valeur du surplus du mobilier qu'il avait 
en se mariant, un propre conventionnel dans la succession de ses enfants; 
mais elle ne s'étend pas au remploi du prix de ses immeubles qui auraient été 
aliénés durant le mariage. La créance de ce remploi, dans la succession des 
enfants de ce conjoint, "ne passera que pour une simple créance mobilière, à 
laquelle succédera le conjoint survivant, comme héritier au mobilier de ses 
enfants : car le conjoint, en stipulant propre aux siens et à ceux de son côté 
et ligne le surplus de ses biens, est censé n'avoir entendu parler que de ceux 
qu'il avait en se mariant, et non des créances pour le remploi du prix de ses 
propres qui seraient aliénés durant le mariage, lesquelles étaient des choses 
qui n'existaient pas encore, et qui n'ont commencé d'exister que durant le 
mariage, lorsque les propres ont été aliénés. 

Il y a néanmoins un cas auquel la stipulation que fait l'un des conjoints, 
« que le surplus de ses biens lui sera propre, à lui, aux siens et à ceux de son 
côté et ligne » , doit être censée comprendre la créance pour le remploi du prix 
de ses propres qui seront aliénés durant le mariage ; c'est le cas auquel le sur
plus des biens que le conjoint a, de celle manière, stipulé propre, ne consis
tait qu'en immeubles. 
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1 II n'v a plus de propres de succession. (Art. 732, C. civ. , V. ci-dessus, 
p. 83, note 2.) 

Par exemple, si les père et mère de la fille, en la mariant, lui ont donné en 
mariage 30,000 livres; savoir : 6,000 livres en effets mobiliers, que le futur 
époux a reconnu avoir reçus, et 21,000 livres en tels et tels immeubles; et 

3u'il soit dit ensuite « que la communauté sera, de la part de la future, composée 
e 10,000 livres, à prendre d'abord sur son mobilier, et ensuite sur ses im

meubles, cl que le surplus de ses biens sera propre à elle, aux siens et à ceux 
de son côté et ligne» ; dans cette espèce, le surplus des biens que la future se 
réserve propre et à ceux de son côté et ligne, ne consiste que dans des im
meubles ; car tout son mobilier est entré dans son apport à la communauté. 
La future, en stipulant que ses immeubles lui seront propres, aux siens et à 
ceux de son côté et ligne, n'a pu considérer le cas auquel elle conserverait ces 
immeubles en nature jusqu'à la dissolution; car la stipulation de propre ne 
peut avoir aucun effet dans ce cas, ces immeubles ne pouvant pas recevoir de 
la stipulation de propre, une qualité de propres qu'ils ont de leur propre na
ture. Il est donc nécessaire, pour donner quelque effet à cette stipulation, de 
supposer que le conjoint, en stipulant ses immeubles propres à lui, aux siens 
et à ceux de son côté et ligne, a fait cette stipulation pour le cas auquel ils 
seraient aliénés durant le mariage, et que c'est la créance pour le remploi du 
prix pour lequel ils seraient vendus, que les parties ont eue en vue dans cette 
stipulation de propre. Cela est conforme à cette règle d'interprétation, que les 
conventions doivent plutôt être entendues dans un sens selon lequel elles ont 
quelque effet, que dans un sens selon lequel elles n'en pourraient avoir au
cun. Traité des Obligations, n° 92. 

Hors ce cas , la stipulation de propre à ceux de son côté et ligne , que le 
futur conjoint fait du surplus de ses biens, ne s'applique pas à la créance pour 
le remploi du prix de ses propres : il faut, pour faire de celte créance un 
propre conventionnel dans la succession des enfants, ou stipuler expressément 
que celle créance sera propre aux siens, ou qu'elle sera propre aux siens et 
à ceux de son côté et ligne ; ou appliquer, par quelques termes de relation, 
la stipulation de propre pour la créance du remploi du prix des propres alié
nés, à celle que le conjoint a précédemment faite pour le surplus de ses biens ; 
comme lorsqu'après la clause par laquelle il est dit « que le surplus des biens 
du conjoint lui sera propre , aux siens et à ceux de son côté et ligne » , il est 
ajouté de suite , « que la créance pour le remploi du prix de ses propres qui 
seraient aliénés durant le mariage, sera propre de la même manière», ou bien, 
sera pareillement propre : ces termes, de la même manière, et ce terme, pa
reillement, sont des termes de relation à la clause précédente, lesquels, dans 
la succession des enfants du conjoint qui a fait ces stipulations, font de la 
créance pour le remploi du prix des propres aliénés, un propre convention
nel semblable à celui qui résulte de la clause précédente, pour la reprise de 
la valeur du surplus des biens mobiliers que le conjoint avait lorsqu'il s'est 
marié. 

On peut de même appliquer, par des termes de relation, la stipulation que 
le conjoint a faite, « que le surplus de ses biens sera propre aux siens et à ceux 
de son côté et ligne » , à celle qu'il fait pour ce qui lui adviendra par succession ou 
donation, en ajoutant de suite : Ce qui adviendra au conjoint par succession 
ou donation, lui sera propre DE LA MÊME MANIÈRE , ou bien, lui sera P A R E I L 

LEMENT propre. 
Néanmoins, pour éviter toutes contestations, au lieu de ces termes de re

lation, il est plus sûr de répéter expressément, soit à l'égard de la créance pour 
le remploi du prix des propres aliénés, soit à l'égard de ce qui pourrait advenir 
par succession, que ces créances seront propres aux siens et à ceux de son 
côté et ligne *. 
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33G. 3 ' Les additions qu'on fait à la convention de réalisation, ne s'éten
dent pas d'un cas à un autre : par exemple, comme nous l'avons déjà dit supra, 
n» 330, ce qui est stipulé pour le cas de succession des enfants, ne s'étend pas 
au cas de la faculté de disposer. 

3 3 ï . Troisième principe. —Les conventions de réalisation , et toutes les 
additions qu'on y fait, ne peuvent avoir aucun effet qu'entre ceux qui étaient 
parties à la convention, leurs héritiers ou autres successeurs. C'est pourquoi 
les propres conventionnels qui sont formés par les conventions, ne peuvent 
être réputés tels qu'entre les familles contractantes, et non envers des tiers 
qui n'y ont pas été parties. 

Ce principe est tiré de cette règle générale du droit : Animadvertendum ne 
convenlio in aliâ re factâ aut cum aliâ personâ , in aliâ re alidve personâ 
noceal; L. 27, § 4, ff. de Pactis. V. ce que nous avons dit en notre Traité des 
Obligations, n o s 85 et 87, et suiv. 

On peut faire l'application de ce principe à l'espèce suivante. Titius, premier 
du nom, a épousé Sempronia, laquelle, par contrat de mariage, a stipulé qu'une 
certaine somme lui sera propre, aux siens et à ceux de son côté et ligne. Elle 
a laissé pour son héritier son fils Titius, second du nom, lequel a épousé Cor-
nelia, et qui est mort ensuite, laissant pour son héritier Titius, troisième du 
nom, qui est mort aussi. Dans la succession de ce Titius, troisième du nom, 
Cornelia sa mère, comme son héritière au mobilier, lui succédera à la créance 
qu'il avait contre son aïeul Titius, premier du n o m , pour la reprise de la 
somme stipulée propre par Sempronia , sans que les parents de la famille de 
Sempronia puissent lui opposer que cette somme ayant été stipulée par Sem
pronia, propre à elle, aux siens et à ceux de son côté et ligne, la créance pour 
la reprise de cette somme est un propre conventionnel affecté à la famille de 
Sempronia : car la convention n'étant intervenue qu'entre Titius et Sempro
nia, la créance pour la reprise de cette somme ne peut être réputée un propre 
conventionnel de la famille de Sempronia, que vis-à-vis de Titius avec qui la 
stipulation a été faite, et ceux qui le représenteraient. Elle ne doit pas, suivant 
notre principe, être réputée un propre conventionnel vis-à-vis de Cornelia, qui 
n'a pas été partie à cette convention. 

L'auteur du Traité des Contrats de mariage (Sérieux, Dissertation sur 
l'effet des stipulations des propres, p . 3 4 ) , rapporte un arrêt du 20 jan
vier 1738. Dans l'espèce de cet arrêt, le sieur Dumoulin , par son contrat de 
mariage avec Antoinette de LaCollonge, avait stipulé qu'une somme de 9,000 
livres qui faisait partie de son mobilier, lui serait propre, aux siens et à ceux 
de son côté et ligne. Gaspard de Fieubet, par le prédécès de sa mère, avait 
recueilli la succession du sieur Dumoulin, son aïeul maternel, dans laquelle 
s'était trouvé ce propre conventionnel de 9,000 livres. Ledit Gaspard de Fieu
bet étant depuis décédé en minorité, ses héritiers aux propres de la famille de 
Dumoulin prétendirent avoir droit de lui succéder à cette somme de 9,000 livres 
stipulée propre par le contrat de mariage du sieur Dumoulin, que le mineur de 
Fieubet avait recueillie dans la succession dudit sieur Dumoulin. Ils se fon
daient sur ce que la convention de propre, portée au contrat de mariage du 
sieur Dumoulin, avait fait de cette somme de 9,000 livres, un propre conven
tionnel affecté à la famille Dumoulin. M. de Fieubet, père du mineur défunt, 
et son héritier au mobilier, leur répondait tort bien : Celle convention de 
propre a bien pu faire de celle somme de 9,000 livres, un propre convention
nel vis-à-vis d'Antoinette de La Collonge, avec qui la convention a été faite ; 
mais elle n'en a pu faire un vis-à-vis de moi , qui n'ai pas été partie à cette 
convention. L'arrêt a débouté les parents de la famille Dumoulin de leur de
mande , et a adjugé cette somme de 9,000 livres à M. de Fieubet, comme fai
sant partie de la succession mobilière du mineur. 

3 3 » . Suivant le même principe, lorsqu'une femme, par son contrat de ma-
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riage avec son premier mari, a stipulé « qu'une certaine somme lui serait propre, 
aux siens et à ceux de son côté et ligne, même quant à la disposition » ; la 
créance qu'elle a pour la reprise de cette somme contre les héritiers de son 
premier mari, doit tomber, comme un effet mobilier, dans la communauté lé
gale avec son second mari. On ne peut pas opposer que la clause ci-dessus 
rapportée a fait de cette créance un propre conventionnel, môme de disposition; 
caries conventions n'ayant d'elfet qu'entre ceux qui y ont été parties, cette 
clause, portée au contrat du premier mariage, n'a pu faire de cette créance 
vn propre de disposition que vis-à-vis du premier mari, à l'effet que les en-
fonts qui auraient succédé à leur mère à cette créance, n'eussent pu en dispo- . 
ser envers leur père pour plus que pour un propre réel : mais cette clause ne 
peut, suivant notre principe, faire réputer cette créance pour un propre con
ventionnel vis-à-vis du second mari, qui n'a pas été partie dans cette conven
tion ; et elle ne peut par conséquent empêcher qu'elle ne tombe dans la com
munauté légale de cette femme avec son second mari. Lebrun, en décidant le 
contraire en son Traité de la Communauté, l iv.l , chap.5, sect. 1, dist. 3, n. 12, 
a péché contre les premiers principes de la matière des conventions et des 
propres conventionnels. 

3 3 9 . On a depuis peu agité la question, si, lorsque l'un des conjoints a, par 
son contrat de mariage, réalisé son mobilier au profit des siens et de ceux de 
son côté et ligne, la créance pour la reprise de ce mobilier devait être répu
tée propre conventionnel, non-seulement vis-à-vis la personne de l'autre con
joint, mais même vis-à-vis tous ceux de la famille; ou s'il ne devait être ré
puté tel que vis-à-vis le conjoint, ou ceux qui viendraient de son chef. 

Par exemple, lorsqu'une femme a stipulé que son mobilier serait propre à 
elle, aux siens et à ceux de son côté et ligne; dans la succession de l'enfant, 
qui a succédé à sa mère à cette créance, il n'est pas douteux que vis-à-vis du 
conjoint survivant, père de cet enfant, cette créance sera réputée être un 
propre conventionnel maternel de sa succession, duquel il sera exclu parles 
parents maternels de cet eniant. Mais, en supposant que le père fut prédécédé, 
et que l'enfant eût renoncé à sasuccession ; dans la succession de l'enfant, la 
créance qu'il a contre la succession de son père pour la reprise du mobilier 
réalisé de sa mère, sera-t-clle pareillement réputée propre conventionnel ma
ternel vis-à-vis de l'aïeul paternel de cet enfant, son héritier au mobilier; 
et cet aïeul devra-t il en conséquence être exclu de succéder à cette créance 
par les parents maternels ? L'opinion commune sur cette question, était que 
la créance pour cette reprise était, dans la succession des enfants, réputée un 
propre conventionnel du côté du conjoint qui avait fait la stipulation, non-
.seulemenl vis-à-vis la personne de l'autre conjoint, mais vis-à-vis tous ceux 
de la famille de l'autre conjoint ; et qu'en conséquence, dans l'espèce propo
sée, les parents maternels devaient succéder à l'enfant, à la créance pour la 
reprise des deniers réalisés par sa mère, comme àunpropre maternel, à l'ex
clusion de l'aïeul paternel. 

La question a été jugée contre cette opinion commune, par arrêt du 17 mai 
1762, rendu en (orme de règlement. Dans l'espèce de l'arrêt, M. Bellangcr 
Dessenlis, par son contrat de mariage avec Marie-Marguerite Maillard, avait 
stipulé une partie de son mobilier propre à lui, aux siens et à ceux de son 
côté et ligne. M. Bellanger Dessenlis étant mort, avait laissé pour héritier 
M. Bellanger de Beauvoir, son fils. Dans la succession de M. de Beauvoir se 
trouvèrent certains elïels qu'il avait eus de la succession de son père, lesquels 
étaient à la vérité, par leur nature, effets mobiliers, mais qui étaient compris 
dans la convention de propre portée au contrat de mariage de M. Bellanger 
père. La succession de ces effets fut disputée entre les bisaïeuls maternels \ 
du défunt, qui étaient ses héritiers au mobilier, et les parents paternels. 
Ceux-ci soutenaient que ces effets, quoique mobiliers par leur nature, avaient 
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été faits propres conventionnels de la famille Bellanger, par la convention 
de propre portée au contrat de mariage de M. Bellanger, qui devaient être 
regardés comme tels, contre tous les parenls de la famille maternelle; parce 
que les conventions de propres à ceux du côté et ligne de l'un des conjoints, 
portées par les contrats de mariage, devaient être regardées non-seulement 
comme des conventions intervenues entre l'homme et la femme qui con-
tracient mariage, mais comme des conventions intervenues entre les fa
milles de l'homme et de la femme, qui devaient faire une loi pour lesdites 
familles. 

On ajoutait que cette opinion était très favorable, puisqu'elle tendait à con
server les biens dans les familles. Si on s'en écartait, les personnes dont toute 
la fortune consiste dans un mobilier considérable, et qui donnent à leurs en
fants, en les mariant, des dots considérables qui ne consistent qu'en argent 
ou en effets mobiliers, ne pourraient plus avoir de voie assurée pour conser
ver leur bien à leur famille, que celle des substitutions, qui est une voie dis
pendieuse, gênante, et sujette à beaucoup d'embarras. 

Les héritiers au mobilier du mineur répondaient que 'les conventions de 
propres portées par les contrats de mariage, ne peuvent pas être considérées 
comme conventions intervenues entre les familles des futurs conjoints. Chaque 
famille ne forme pas un corps, et n'a pas une personne civile capable de con
tracter : les parenls de chacun des futurs conjoints, qui assistent et signent au 
contrat de mariage, n'assistent et ne signent au contrat que par honneur, et 
n'y sont pas parties contractantes. La convention portée par un contrat de 
mariage, par laquelle l'un des futurs conjoints stipule « qu'une partie de son 
mobilier lui sera propre, aux siens et à ceux de son côté et ligne » , est donc 
une convention qui n'intervient qu'entre les futurs conjoints, laquelle par 
conséquent ne peut avoir aucun effet qu'entre eux. Elle ne peut donc faire, 
des effets mobiliers stipulés propres, un propre conventionnel de la famille 
du conjoint qui a fait la stipulation dans la succession de ses enfants, que 
contre l'autre conjoint, à l'effet de l'exclure, lui ou ceux qui seraient à ses 
droits, de la succession de ce propre conventionnel : mais elle ne peut faire 
regarder ce mobilier comme un propre conventionnel contre d'autres per
sonnes qui viennent de leur chef à la succession de ce mobilier, la conven
tion par laquelle on a réalisé ce mobilier, ne pouvant être opposée à ces per
sonnes, ni avoir aucun effet contre elles, puisqu'elles n'y ont pas été parties. 
Donc, disaient les bisaïeul et bisaïeule maternels de M. de Beauvoir, la stipu
lation de propre portée au contrat de mariage de M. Bellanger Dessenlis, n'a 
pu faire, des effets mobiliers en question, un propre conventionnel que contre 
Marie-Marguerite Maillard sa femme, avec qui la convention a été faite, a 
l'effet de l'exclure de la succession de ce mobilier, si elle eût survécu à son 
fils, et eût été son héritière: mais celte stipulation n'a pu vis-à-vis de nous, qui 
venons de notre chef à la succession de ce mobilier, en faire un propre con
ventionnel; une convention à laquelle nous n'avons pas été parties, ne pou
vant avoir aucun effet contre nous. Marguerite Maillard a bien pu renoncer 
pour elle à succéder à ses enfants au mobilier compris dans la convention de 
propre; mais elle n'a pu y renoncer pour nous, qui venons à celle succession 
de notre chef, et qui ne tenons point d'elle le droit que nous avons d'y succéder. 

Sur ces raisons, l'arrêt a déboulé les parents paternels de leur demande, 
et a adjugé aux bisaïeul et bisaïeule maternels de M. de Beauvoir la succession 
de tout son mobilier, même de celui compris en la stipulation de propre portée 
au contrat de mariage de son père. 

3 tit. Il nous reste à voir de quelle manière s'éteignent les propres con
ventionnels qui sont formés par les additions qu'on fait à la convention de 
réalisation.—Ils s'éteignent de plusieurs manières; par la consommation delà 
fiction, par le paiement, par la confusion, et par le transport qui en est fait à 
un étranger. 
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De la consommation de la fiction. 

3 4 1 . Le propre conventionnel s'éteint par la consommation de la fiction, 
c'est-à-dire, lorsqu'elle a eu tout l'effet qu'on s'est proposé par la convention 
qui l'a formé. 

Par exemple, lorsque l'un des conjoints, pulà, la femme, a stipulé que son 
mobilier lui serait propre, aux siens et à ceux de son côté et ligne, la fiction 
qui fait de la créance pour la reprise de ce mobilier, un propre conventionnel, 
est consommée lorsqu'à la mort du dernier resté des enfants, à qui celte 
créance appartenait, les parents maternels de cet enfant y ont succédé 
comme à un propre maternel ; car elle a eu tout l'effet qu'on s'était proposé 
par la convention, qui était de conserver ce bien, même aux parents colla
téraux de la femme , à l'exclusion de l'autre conjoint. C'est pourquoi cette 
créance pour la reprise du mobilier réalisé, à laquelle les parents du côté ma
ternel de l'enfant ont succédé, comme à un propre maternel conventionnel, 
cessera d'être, dans la personne de ces parents, un propre conventionnel, et 
ne sera plus qu'une simple créance mobilière. 

Si cette femme n'a stipulé propre qu'à elle et aux siens, sans ajouter, et 
à ceux de son côté et ligne, la fin qu'elle s'est proposée en ce cas, n'étant que 
de conserver à tous ses enfants le mobilier qu'elle a réalisé , et d'empêcher 
son mari, père desdits enfants, de succéder à cette reprise à ceux d'entre eux 
qui mourraient les premiers, au préjudice de ceux qui resteraient; il s'ensuit 
qu'aussiôt que le dernier resté des enfants y a succédé aux prédécédés, la fic
tion ayant eu tout son effet, le propre conventionnel est éteint, et que, dans 
la personne de ce dernier resté des enfants, celte créance n'est plus qu'une 
simple créance mobilière à laquelle, à sa mort, son père succédera comme son 
héritier au mobilier. 

3 4 * . Supposons que la femme quia stipulé que son mobilier sera propre 
à elle et aux siens, ait laissé trois enfants, qui lui ont succédé chacun pour un 
tiers à la créance de cette reprise. A la mort du premier décédé desdits en
fants, les deux qui restaient lui ont succédé, à l'exclusion de leur père, chacun 
pour moitié, au tiers qu'ils avaient dans ladite reprise. A la mort du second, 
le père, en convenant que le dernier resté des enfants doit succéder, à son 
exclusion, au tiers que le défunt tenaitde son chet delà succession de sa mère, 
est-il fondé à prétendre qu'il en doit être autrement de la portion que le dé
funt a eue de la succession du premier décédé des enfants, parce que la fic
tion doit être réputée consommée pour ce tiers, et par conséquent le propre 
conventionnel doit être réputé éteint pour ce tiers ?—Celte prétention du père 
n'est pas fondée. 11 est vrai que la fiction a eu une partie de son effet à la mort 
de l'enfant premier décédé, par rapport au tiers qui lui appartenait dans le 
propre conventionnel, en y faisant succéder les deux enfants qui restaient à 
l'exclusion du père : mais elle n'a pas eu tout son effet. Elle n'aura tout son 
effet et elle ne sera entièrement consommée que lorsque le dernier resté des 
enfants y aura succédé ; la fin que la femme s'est proposée en réalisant ce mo
bilier aux siens, étant de le conserver en entier à ses enfants, jusqu'à celui 
qui restera le dernier, et d'empêcher que le conjoint survivant n'y succédât, 
pour quelque portion que ce fût, au préjudice des enfants. 

Du paiement. 

3 4 3 . La créance pour la reprise du montant du mobilier réalisé, à laquelle 
la convention de réalisation, et les additions qu'on y a faites, ont donné la 
qualité de propre conventionnel, s'éteint, de même que toutes les créances, 
par le paiement : Solulione cxlinguilur obligalio. 
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Le propre conventionnel,qui n'est autre chose qu'une qualité de cette 
créance, est donc éteint par le paiement qui est fait de cette créance ; une 
qualité ne pouvant pas subsister lorsque son sujet est détruit. 

C'est pourquoi, si, après la mort du conjointqui a faitl a stipulation de propre, 
il est intervenu un partage des biens de la communauté entre les enfants et le 
conjoint survivant, et que les enfants aient, à ce partage, exercé la reprise dont 
ils étaient créanciers en leur qualité d'héritiers du conjoint prédécédé, et qu'ils 
en aient été payés ; n'y ayant plus de créance de reprise, il n'y a plus de 
propre conventionnel. 

C'est pourquoi, si, depuis ce partage, ces enfants meurent en majorité, le 
conjoint survivant, en sa qualité de leur héritier aux meubles et acquêts, leur 
y succédera entièrement, sans que les héritiers aux propres de la famille du 
conjoint prédécédé, qui a fait la stipulation portée au contrat de mariage, puis
sent prétendre dans les successions desdits enfants la reprise du mobilier com
pris en cette stipulation ; la créance de cette reprise étant une chose qui 
n'existe plus, et qui a été éteinte par le paiement qui en a été fait auxdits en
fants. C'est le sentiment de tous les auteurs ; et cela a été jugé par deux arrêts, 
l'un du 16 mai 1692, l'autre en 1749, rendu au profil de M. dé Bouville, qui sont 
cités par l'auteur du Traité des Contrats de Mariage ( Sérieux, ch. 3, § 32, 
t. 1, p . 305). 

3 4 4 . Il en serait autrement, si, l'enfant qui a été payé de la reprise du mo
bilier compris dans la stipulation de propre du conjoint prédécédé, était mort 
en minorité : car, suivant l'art. 49 de la coutume de Paris, qui forme sur ce 
point un droit commun pour les autres coutumes, ayant été, lors de la rélor-
malion de cette coutume, ajouté et formé sur la jurisprudence qui était établie 
alors, lorsqu'une rente propre appartenant à un mineur, lui a été rembour
sée, si le mineur décède en minorité , les deniers provenus de ce rembourse
ment, ou le remploi qui en a été fait, représentent dans la succession du mineur 
celte rente ; et les héritiers aux propres, qui y succéderaient si elle était en 
nature,succèdenlaux deniers qui en sont provenus.—Par la même raison, lors
que le mineur qui a été payé de la reprise de propre qui lui était due, meurt 
en minorité, les deniers provenus du paiement qui lui en a été fait, appartien
nent à son héritier aux propres, qui succéderait au propre conventionnel, s'il 
était encore en nature : car ce que la coutume de Paris a ordonné à l'égard des 
deniers provenus du remboursement d'une rente propre, a été étendu à tous 
les autres propres, aux conventionnels comme aux autres; quùm tanlumdèm 
operelur ficlio incasu ficto, quantum verilas in casuvero. 

De la confusion. 

3 4 5 . Lorsque l'enfant, créancier d'une reprise qui est un propre conven
tionnel du côté du conjoint prédécédé, devient héritier de l'autre conjoint qui 
en était le débiteur, il se fait confusion et extinction de cette créance de re
prise, et par conséquent du propre conventionnel, tant parce que les qualités 
de créancier et de débiteur sont des qualités qui se détruisent réciproquement 
lorsqu'elles concourent dans la même personne, que parce que la créance est 
censée payée et acquittée, l'enfant étant censé avoir trouvé dans la succession 
de son débiteur de quoi en être payé : Adilio hœreditalis pro solutione est. 

3 4 6 . Ce principe souffre exception en deux cas.—Le premier cas d'excep
tion est lorsque c'est par bénéfice d'inventaire que l'enfant créancier du pro
pre conventionnel, est devenu héritier du conjoint, dernier mort, qui en était 
le débiteur : car l'effet du bénéfice d'inventaire est d'empêcher la confusion 
des droits de l'héritier et de ceux de la succession bénéficiaire, et par consé
quent d'empêcher l'extinction des créances de l'héritier contre la succession 
Lénéliciaire, jusqu'à ce qu'il en soit payé sur les biens de ladite succession, par 
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une liquidation faite avec les créanciers de ladite succession 1 . V. notre Intro
duction au titre 17 de la coutume d'Orléans, n° 52. 

3 4 9 . Le second cas d'exception est lorsque l'enfant ayant été en minorité 
héritier pur et simple du conjoint dernier décédé, débiteur du propre conven
tionnel, est mort en minorité. En ce cas les héritiers qui auraient succédé à 
-ce propre, s'il se fût trouvé en nature dans la succession de l'enfant, succè
dent à cet enfant, suivant l'art. 94 de la coutume de Paris, ci-dessus cité, au 
remploi du prix de ce propre, qu'ils sont censés trouver dans sa succession ; 
les biens de la succession du conjoint qui en a été le débiteur, dont l'enfant 
a été héritier, lui tenant lieu du remploi du prix de ce propre, jusqu'à duc 
concurrence. 

3 4 8 . On ajoutait un troisième cas d'exception, savoir, lorsqu'on fin de la 
stipulation portée au contrat de mariage, par laquelle l'un des futurs conjoints 
stipulait «que le surplus de son mobilier lui serait propre, aux siens et à ceux 
de son côté et ligne,» il était ajouté, et sera réputé tel dans les successions des 
enfants qui naîtront du mariage, nonobstant toute confusion et concours d'hé
rédités survenus en leur personne. Mais, depuis que la nouvelle jurisprudence 
établie par l'arrêt de règlement de 1762, rapporté suprd, n" 338, a établi que 
la créance de reprise de propre qu'a l'enfant héritier du conjoint prédécédé, 
contre le conjoint survivant, ne peut être, dans la succession de cet enfant, ré
puté propre conventionnel que contre la personne du conjoint survivant avec 
qui la convention de propre a été faite, ou ceux qui seraient à ses droits, et non 
contre les autres personnes de la famille de ce conjoint qui viendraient de leur 
chef à la succession de l'enfant; il ne peut plus y avoir lieu, dans le ressort du 
parlement de Paris, aux questions de savoir si l'enfant créancier de la reprise, 
en recueillant la succession du conjoint survivant qui en était le débiteur, a fait 
confusion de cette créance; et si cette confusion a éteint le propre convention
nel, de manière que , dans la succession de l'enfant, les parents du côté du 
conjoint qui a fait la stipulation, ne puissent plus le prétendre contre ceux de 
la famille de l'autre conjoint. Car, suivant cette jurisprudence, il suffit que le 
conjoint débiteur de cette reprise soit mort avant l'enfant, et ne puisse plus 
par conséquent venir à sa succession, pour qu'il ne puisse plus y avoir de pro
pre conventionnel dans la succession de l'enfant, n'y ayant que lui à qui, sui
vant cette jurisprudence, la convention de propre puisse être opposée. Néan
moins, comme il y a d'autres parlements dans le ressort desquels cette jurispru
dence peut n'être pas suivie, tout ce que nous avons dit sur la confusion, ne 
doit pas être regardé comme inutile. 

Du transport. 

3 4 9 . C'estun principe commun à tous les propres, de quelque espèce qu'ils 
soient, aux conventionnels aussi bien qu'aux réels, que la qualité de propre 
n'est pas une qualité intrinsèque, mais une qualité purement extrinsèque et 
relative à la personne qui enest le propriétaire; c'est pourquoi, lorsque le pro
priétaire d'une chose qui est en sa personne un propre, soit réel, soit conven-

1 V. art. 802, C. civ. : 
Art. 802 : « L'effet du bénéfice 

f d'inventaire est de donner à l'hé-
« rilier l'avantage, •— 1° De n'être 
« tenu du paiement des dettes de la 
« succession que jusqu'à concurrence 
« de la valeur des biens qu'il a recueil-
« lis, même de pouvoir se décharger 

« du paiement des dettes en abandon-
« nant tous les biens de la succession 
« aux créanciers et aux légataires; •— 
" 2° De ne pas confondre ses biens per-
« sonnels avec ceux de la succession, 
« et de conserver contre elle le droit 
« de réclamer le paiement de sescréan-
« ces. » 
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1 Les rédacteurs du Code ont éga
lement parlé de la déclaration de franc 
et quitte de dettes, dans la section de 
séparation de dettes. V. art. 1513, C. 
civil. 

Art. 1513: « Lorsque la communauté 
« est poursuivie pour les dettes de l'un 
« des époux, déclaré par contrat, franc 
« et quitte de toutes dettes antérieures 
k au mariage, le conjoint a droit à une 
« indemnité qui se prend soit sur la 
« part de la communauté revenant à 
« l'époux débiteur, soit sur les biens 
«personnels dudil époux; et, en cas 
« d'insuffisance, celle indemnité peut 
« être poursuivie par voie de garantie 

« contre le père, la mère, l'ascendant 
« ou le tuteur qui l'auraient déclaré 
« franc et quitte. — Cette garantie peut 
« même être exercée par le mari du-
« rant la communauté, si la detlc pro
ie vient du chef de la femme ; sauf, en 
« ce cas, le remboursement dû par la 
« femme ou ses héritiers aux garants, 
« après la dissolution de la commu-
« nauté. » 

1 V. art. 1510, 1" aliéna, C. civ. 
Art. 1510 : La clause par laquelle 

« les époux stipulent qu'ils paieront 
« séparément leurs dettes personnel-
« les, les oblige à se faire, lors de la 
« dissolution de la communauté, res-

tionnol, aliène cette chose,la qualité de propre qu'avait cette chose, se perd en
tièrement et s'évanouit par Yaliénalion qu'il en fait. 

En conséquence, lorsque l'enfant à qui appartient une créance de reprise, 
qui est en sa personne un propre conventionnel, a aliéné celte créance par le 
transport qu'il en a fait à quelqu'un, celte créance, par l'aliénation qui en est 
faite, perd sa qualité de propre conventionnel ; et les héritiers de cet enfant, du 
côté d'où elle procédait, ne peuvent rien prétendre à cet égard dans la suc
cession de cet enfant, dans laquelle cette créance ne se trouve plus. 

Ce principe souffre exception dans le cas auquel l'enfant qui a fait un trans-

fioit de sa créance, propre conventionnel, meurt en minorité; car en ce cas les 
téritiers du côlé d'où le propre procédait, lui succèdent, suivant l'art. 94de 

la coutume de Paris, aux deniers provenus du prix du transport qui en a été fait 
ou au remploi d'iceux. 

Art. V . — D e l a c o n v e n t i o n d e s é p a r a t i o n d e d e t t e s , e t d e l a c l a u s e 

d e f r a n c e t q u i t t e . 

3 5 0 . Quoique la clause par laquelle, dans un contrat de mariage, les père 
et mère, en mariant leur fils, le déclarent franc et quitte de dettes, soit une 
convention qui n'appartient pasproprement à la matière de la comnmnaulé, et 
qui est très différente de la convention de séparation de dettes, néanmoins 
comme quelques personnes les confondent quelquefois, nous avons cru qu'il 
était à propos qu'après avoir traité dans un premier paragraphe, de la conven-
lionde séparation de dettes, nous traitassions aussi dansun second, de la clause 
de franc et quitte, afin de faire mieux connaître le rapport qu'ont entre elles 
ces deux clauses, et leurs différences ». 

§ Ier. De la convention de séparation de dettes. 

3 5 1 . La convention de séparation de dettes est une convention par laquelle 
les parties conviennent par leur contrat de mariage, « que leur communauté 
ne sera point chargée des dettes que chacune d'elles a contractées avant le ma
riage. » 

Cette convention se fait ordinairement en ces termes : chacun des futurs 
conjoints acquittera séparément ses dettes faites auparavant le mariage. Elle 
peut se faire par quelques autres termes que ce soit *. 

3 5 2 . C'estune question, si, lorsque les conjoints ont, par leur contrat de 
mariage, apporté chacun une somme certaine ou quelque corps certain, pour 
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« pectivement raison des dettes qui 
« sont justifiées avoir été acquittées par 
« la communauté à la décharge de ce -
« lui des époux qui en était débiteur. 
« Cette obligation estlamêmc,soilqu'il 
« y ait eu inventaire ou non : mais, si 
« le mobilier apporté par les époux n'a 
« pas été constaté par un inventaire ou 
« état authentique antérieurau mariage, 
« les créanciers de l'un et de l'autre 
« des époux peuvent, sans avoir égard 
« à aucune des distinctions qui seraient 
« réclamées, poursuivre leur paiement 
« sur le mobilier non inventorié, com-
« me sur tous les autres biens de la 
« communauté. — Les créanciers ont 

« le même droit sur le mobilier qui se-
« rait échu aux époux pendant la com
te munaulé, s'il n'a pas été pareillement 
« constaté par un inventaire ou état 
« authentique. » 

1 V. art. 1511, C. civ. , qui consacre 
le même principe. 

Art. 1511 : Lorsque les époux appor-
« tent dans la communauté une somme 
« certaine ou un corps certain, un tel 
« apport emporte la convention tacite 
« qu'il n'est point grevé de dettes an-
« térieures au mariage ; et il doit être 
« fait raison par l'époux débiteur à l'au-
« tre,de toutesccllesquidiminueraient 
« l'apport promis. » 

en composer leur communauté, leurs dettes antérieures au mariage doivent être, 
par cela seul, censées exclues de la communauté, sans qu'il soit besoin d'une 
convention expresse de séparation de dettes. C'est l'avisde LaThaumassière, 
dans ses questions sur la coutume de Berri (lit. 8, art.7). Je le crois conforme aux 
principes. Si les coutumes chargent la communauté des dettes mobilières de 
chacun des conjoints, antérieures au mariage, c'est qu'elles y font entrer l'u
niversalité de leurs biens mobiliers, dont, suivant les principes de l'ancien droit 
français, les dettes mobilières sont une charge : mais, lorsque les conjoints ont 
composé autrement leur communauté conventionnelle, et qu'au lieu d'y ap
porter l'universalité de leurs biens mobiliers, ils n'y ont apporté chacun qu'une 
somme certaine ou des corps certains pour la composer, on doit, par une rai
son contraire, décider que cette communauté ne doit pas être chargée de leurs 
dettes antérieures au mariage ; car les dettes ne sont charges que d'une univer
salité de biens, et non de choses certaines ou de sommes certaines 1 : ÂEs alie-
num universi patrimonii, non certarum rerum onus est : Doctores ad L. 50, 
§ 1 e r , ff. de Judic. 

Cela doit surtout avoir lieu lorsque les futurs conjoints ont fait chacun un 
apport égal ; comme lorsqu'il est dit que, pour composer la communauté, les 
futurs conjoints y apporteront chacun une somme de dix mille livres, cette 
somme de dix mille livres que chacun promet apporter, doit être entendue 
d'une somme de dix mille livres effective, de net, et toutes dettes payées: car 
la communauté conventionnelle à laquelle chacun des conjoints apporte une 
somme égale, est de la classe des contrats commutatifs, de la nature desquels il 
est que les contractants s'y proposent l'égalité, et que chacun d'eux ait intention 
d'y recevoir autant qu'il donne. Mais cette égalité, que les futurs conjoints sont 
présumés s'être proposée, serait entièrement renversée,si, pendant que celui 
des conjoints qui ne doit rien, y apporterait dix mille livres effectives, celui 
qui doit beaucoup, en apportant ses dettes avec la somme de dix mille livres 
qu'il a promis d'apporter, n'y apporterait rien, ou presque rien d'effectif. 

Nonobstant ces raisons, Lebrun, liv. 2, ch. 2, n° 6, est d'avis contraire ; et 
il entreprend de réfuter l'opinion de La Thaumassière. Les raisonnements qu'il 
emploie pour cela me paraissent mauvais, et ne renferment que des pétitions 
de principe. Il dit en premier lieu, que l'apport ne règle point les dettes, ni les 
dettes ne règlent point l'apport. On ne sait pas trop ce qu'il veut dire : mais, 
s'il veutdire que pour régler si la communauté doit être chargée des dettes des 
conjoints antérieures au mariage, on ne doit pas considérer de quoi l'apport de 
chacun des conjoints est composé : si c'est d'une universalité de biens, qui est 
une chose qui renferme la charge de dettes ; ou si c'est d'une somme certaine, 
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1 Telle est effectivement la raison I tes qui diminueraient cet apport, et 
décisive ; l'apport promis ne seraitplus c'est aussi ce que dit Part.l511,ci-des-
réel, ne serait plus complet, si la corn- sus cité, dans sa disposition finale. V. 
munauté était obligée de payer des det-1 la note précédente. 

ou d'un corps certain, qui sont des choses qui ne renferment pas cette charge ; 
c'est poser pour principe ce qui fait précisément l'objet de la question, et par 
conséquent une pétition de principe. 

Il dit, en second lieu, que toutes les dettes mobilières, en quelque temps 
qu'elles soient créées, sont à la charge de la communauté, s'il n'y a convention 
contraire. C'est encore une pétition de principe; car c'est précisément ce qui 
est en question : si une communauté dans laquelle les conjoints n'ont apporté 
chacun qu'une somme certaine, et non l'universalité de leur mobilier, est char
gée de leurs dettes mobilières antérieures au mariage, quoiqu'il n'y ait pas de 
convention expresse qui les exclue. 

Il dit, en troisième lieu, que l'apport égal n'empêche pas qu'il n'y ait ordi
nairement entre les conjoints une industrie inégale, el des dettes inégales, qui 
ne sont point censées rompre l'égalité de cet apport. Il veut dire que, lorsque 
deux conjoints promettent chacun apporter une somme égale,pulà, une somme 
de dix mille livres chacun ; quoique l'un d'eux charge la communauté plus que 
l'autre, par ses dettes, il est néanmoins vrai de dire que quant à la somme 
qu'ils ont promis chacun d'apporter, ils ont fait un apport égal, puisque c'est une 
même somme de part et d'autre;de même que, lorsque l'un d'eux a plus d'in
dustrie quoique par son industrie il apporte réellement plus que l'autre, l'ap
port est censé égal lorsqu'ils apportent une somme égale. Je réponds que l'iné
galité d'industrie est mal-à-propos comparée avec l'inégalité de dettes. 

Lorsque deux conjoints promettent d'apporter chacun à la communauté une 
certaine somme, pulà, de dix mille livres, il n'est pas question entre eux de 
leur industrie. Chacun s'oblige d'apporter une somme effective de dix mille li
vres; et celui qui a le moins d'industrie ne satisfait pas moins à son obligation 
que celui qui en a davantage, en apportant, comme lui, une somme effective 
de dix mille livres qu'il a de net, toutes dettes payées. Mais, lorsque deux futurs 
conjoints, dont l'un doit beaucoup, et l'autre ne doit rien, ont promis chacun 
d'apporter une somme de dix mille livres, celui qui doit beaucoup, en appor
tant une somme de dix mille livres avec la charge de ses dettes, qui montent, 
pulà, à huit mille livres, ne fait pasun apport aussi effectif de la somme de dix 
mille livres qu'il a promis d'apporter, que celui qui apporte une somme de dix 
mille livres sur laquelle il ne doit rien : car celui qui doit huit mille livres, n'ap
porte réellement et effectivement que deux mille livres. 11 n'apporte pas d'une 
manière effective les huit mille livres; il ne les apporte à la communauté que 
pour les en faire sortir pour payer ses dettes 

Nous avons deux principales questions sur la convention de séparation de 
dettes.—La première, est de savoir quelles sont les dettes comprises dans cette 
convention ;—la seconde, quel est l'effet de cette convention, tant à l'égard des 
conjoints entre eux, que vis-à-vis de leurs créanciers. 

IRE QUESTION. —Quelles sont les dettes comprises dans la convention de sépa
ration de dettes. 

3 5 3 . Les dettes comprises dans la convention de séparation de dettes, sont 
les dettes des conjoints qui sont antérieures au mariage. 

La convention comprend non-seulement les dettes dont chacun des conjoints 
était débiteur envers des tiers, mais pareillement celles dont l'un des conjoints 
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1 II est bien évident que le principe le délit plutôt que dans la condamna-
de la dette même de l'amende, est dans tion. 

était débiteur envers l'autre. Par exemple, si Pierre épouse Marie, qui était 
sa débitrice d'une somme de cinq cents livres; s'il n'y a ni réalisation de la 
créance de Pierre, ni séparation de detles,celle dette entrant en communauté 
tant en actif que passif, il s'en fera conlusion et extinction entière. S'il y a sé
paration de dettes, il ne se fera pas de contusion de cette dette, si ce n'est lors 
de la dissolution de communauté, pour la moitié qu'auront dans les biens de la 
communauté Marie ou ses héritiers, lesquels continueront d'être débiteurs de 
l'autre moitié de la dette envers Pierre ou ses héritiers : si Marie renonce à la 
communauté, elle continuera d'en être débitrice pour le total. 

Vice versa, si c'était Pierre qui fût débiteur de cette somme envers Marie, 
lorsqu'il l'a épousée, la séparation de dettes aura cet effet, que, lors de la dis
solution de communauté, Pierre continuera d'en être débiteur envers Marie 
et ses héritiers, pour la part qu'ils auront dans la communauté. Si Marie, en 
vertu d'une clause de son contrat de mariage, reprenait son apport, en renon
çant à la communauté, Pierre continuel ait d'être débiteur envers elle de cette 
somme pour le total. 

S 3 4 . Les dettes antérieures au mariage, qui sont exclues de la communauté 
par la convention de séparation de dettes, sont celles que chacun des conjoints 
a contractées avant le mariage. 

De là il suit qu'une dette que l'un des conjoints a contractée avant le ma
riage, quoique sous une condition qui n'a été accomplie que depuis le mariage, 
est comprise dans la séparation de dettes. 

A plus forte raison celle qui a été contractée sans condition avant le mariage, 
doit-elle y être comprise, quoique le terme du paiement ne soit arrivé que de
puis le mariage. 

3 5 5 . Par la même raison, les dettes contractées avant le mariage, sont 
comprises dans la séparation de dettes, quoiqu'elles n'aient été liquidées que 
depuis le mariage. 

En conséquence, lorsque l'un des conjoints a été condamné, durant le ma
riage, en une certaine somme envers quelqu'un, pour réparation civile d'un 
délit commis avant le mariage, cette réparation adjugée par la sentence, quoi-

2ue rendue durant le mariage, est comprise dans la convention de séparation 
e dettes : car c'est une dette antérieure au mariage ; la sentence n'a fait que 

la liquider; elle a été contractée par le délit commis avant le mariage. 

3H&. 11 y a plus de difficulté à l'égard de l'amende en laquelle l'un des 
conjoints a été condamné, durant le mariage, pour un délit commis avant le 
mariage : car ce n'est que par la sentence de condamnation qu'il devient dé
biteur de l'amende : d'où il semble suivre que celte dette n'est pas antérieure 
au mariage, ni par conséquent comprise en la convention de séparation de 
dettes. Néanmoins Lebrun décide qu'elle y est comprise. On peut dire en fa
veur de son sentiment, que la dette de l'amende en laquelle le conjoint a été 
condamné, durant le mariage, pour un délit commis avant le mariage, avait 
dans ce délit un germe antérieur au mariage. Ce germe aurait avorté, si le 
conjoint fût mort avant qu'il fût intervenu aucune condamnation contre lui : 
mais celle qui est intervenue a fait éclore ce germe; et c'est a raison de ce 
germe antérieur au mariage, que la dette de cette amende peut être regardée 
comme ayantuncommencementantérieuraumariage, et par conséquent comme 
une dette antérieure au mariage, comprise dans la convention de séparation 
de dettes (V. Lebrun, liv. 2, ch. 2, sect. 3 ; et ch. 4, sect. 4.) 

3 5 $ . Lorsqu'un homme a entrepris et commencé avant le mariage un pro
cès qui a duré depuis le mariage, et sur lequel est intervenu, durant le mariage, 
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un jugement qui l'a condamné aux dépens, la dette des dépens faits par sa par
tie depuis le mariage, qu'il est condamné de lui rembourser, est-elle comprise 
dans la convention de séparation de dettes? La raison de douter est, que cet 
homme n'ayant pu être débiteur du remboursement des dépens laits par sa par
tie envers qui il a été condamné, avantqueces dépens aient été faits, la dette 
de ceux qui n'ont été faits que depuis le mariage, ne peut être antérieure au 
mariage. La raison de décider que cette dette doit être regardée comme une 
dette antérieure au mariage, et comprise en conséquence dans la convention 
de séparation de dettes, est que, quoique la dette ne soit née quedurant le ma
riage, elle est née d'une cause antérieure au mariage, qui est la téméraire con
testation que cet homme a formée en entreprenant le procès ; ce qui suffit 
pour que cette dette soit regardée comme antérieure au mariage, et comprise 
dans la clause de séparation de dettes. 

Il en est de même de la dette des dépens qu'il doit à son procureur. La 
dette même de ceux qui n'ont été laits que depuis le mariage, est une dette 
antérieure au mariage, ayant pour cause le mandat qu'il a donné à son pro
cureur de poursuivre le procès lorsqu'il l'a entrepris. 

Quid, si depuis le mariage, pendant le cours du procès, il avait changé de 
procureur? La dette des dépens (ails par ce nouveau procureur, quoique pro
cédant d'un mandat contracté durant le mariage, ayant pour cause originaire 
le procès entrepris avant le mariage, peut être considérée comme une dette 
dont la cause est antérieure au mariage, et par conséquent comme une dette 
antérieure au mariage, comprise dans la convention de séparation de dettes, 
autrement il serait au pouvoir du mari, en changeant de procureur, de faire 
supporter à sa communauté les Irais d'un procès dans lequel il était engagé 
avant son mariage. 

Observez qu'il n'y a que les dépens faits sur les contestations formées avant 
le mariage, qui soient compris dans la convention de séparation de dettes : 
mais si /depuis le mariage, pendant le cours du procès, le mari a formé des 
demandes incidentes, ou s'il en a été formé contre lui, les dépens faits sur 
ces demandes incidentes, auxquels il aura été condamné, aussi bien que ceux 
faits par son procureur, sont à la charge de la communauté l . 

Lorsque c'est la femme qui était engagée dans un procès avant son mariage, 
si le mari a repris l'instance, il n'y aura que les dépens faits avant le mariage, 
qui seront compris dans la séparation de dettes; la dette des dépens faits de
puis la reprise d'instance, auxquels le mari a été condamné, aussi bien que 
celle de ceux laits par son procureur qui a repris pour lui, sont dettes de la 
communauté, ayant été contractées durant la communauté, par la reprise 
d'instance. 

Mais, si , sur le refus du mari de reprendre l'instance, la femme a été auto
risée par le juge à poursuivre le procès, la communauté ne sera pas tenue des 
condamnations qui pourraient intervenir contre elle, suivant les principes 
établis infrà, partie 2 . 

3 5 » . S i , pour gratifier un hôpital, j'ai donné ordre, avant mon mariage, 
a un entrepreneur de construire à mes dépens un bâtiment dont cet hôpital 
avait besoin ; quoique le bâtiment n'ait été construit que depuis mon mariage, 
le prix que j 'en dois à cet entrepreneur est compris dans la convention de sé
paration de dettes : car cette dette procédant de la convention que j'ai eue 
avec l'entrepreneur avant mon mariage, a une cause antérieure au mariage. 

Mais si, depuis mon mariage, il avait fait, de mon ordre, des augmentations, 

1 11 faudrait cependant en excepter les frais des demandes accessoires à la 
demande principale. 

T O M . Vit. 4* 

Source : BIU Cujas



210 TRAITÉ DE LA COMMUNAUTÉ. 

le prix de ces augmentations serait une dette de la communauté, l'ordre pour 
les faire ayant été donné pendant la communauté. 

3 5 9 . Si dès avant mon mariage j'étais chargé d'une tutelle, ou de quelque 
autre administration publique ou particulière, que j'ai continuée depuis mon 
mariage, le reliquat de mon compte ne sera censé compris dans la séparation 
de d(•ttes que pour raison des articles dont j'étais débiteur avant mon mariage ; 
mais ce que je dois pour raison de ce que j'ai reçu depuis mon mariage, ou 
par les fautes que j'ai commises dans ma gestion depuis mon mariage, est une 
dette de communauté. 

Si't). Quoique les dettes mobilières de chacun des conjoints, antérieures 
au mariage, soient, par la convention de séparation de dettes, exclues de la 
communauté, les intérêts de ces dettes, de même que les arrérages des rentes, 
soit foncières, soit constituées, soit perpétuelles, soit viagères, dues par cha
cun des conjoints, quoique constituées avant le mariage, sont, pour tout le 
temps que lesdits intérêts et arrérages ont couru depuis le mariage et durant la 
communauté, des charges de la communauté, comme étant lesdits intérêts et 
arrérages les charges naturelles des revenus des biens de chacun des conjoints, 
lesquels tombent dans la communauté, et que lesdits intérêts et arrérages di
minuent de plein droit; car on n'a de revenu effectif que ce qui reste, déduc
tion faite des intérêts et arrérages qu'on doit 

A l'égard des intérêts et arrérages courus avant le mariage, jusqu'au jour 
du mariage, ils sont compris dans la convention de séparation de dettes, el la 
communauté n'en est pas chargée, non plus que de ceux qui courent depuis 
la dissolutioirde la communauté : on compte pour cela lesdits intérêts et arré
rages de jour à jour. 

Ceux courus depuis le mariage et pendant que la communauté a duré, sont 
tellement une charge de la communauté, que Lebrun, liv. 2 , chap. 3, sect. 4, 
n° 10, a été jusqu'à dire qu'ils n'en pourraient pas être exclus, même par une 
convention expresse portée au contrat de mariage. Mais je crois qu'il va trop 
loin ; quoique cette convention soit insolite, je ne vois rien qui l'empêche 
d'être valable. 

Quoique les intérêts et arrérages courus durant le mariage, soient censés 
n'avoir pas été compris dans la convention de séparation de dettes, parce 
qu'ils sont une charge des revenus, néanmoins la communauté en est entière
ment chargée, quand même ils excéderaient les revenus. Il suffit pour cela que 
les parties, qui en se mariant n'en ont pas fait une balance avec les revenus, 
soient censées n'avoir pas eu intention de les comprendre dans leur conven
tion de séparation de dettes. 

QUESTION II e. — Quel est l'effet de la convention de séparation de dettes, 
tant à l'égard des conjoints entre eux, que vis-à-vis de leurs créanciers ? 

3 0 B . L'effet qu'a la convention de séparation de dettes, à l'égard des con
joints entre eux , est que, si les dettes exclues de la communauté par cette 
convention, ont été acquittées des deniers de la communauté, le conjoint qui 
en était débiteur, ou ses héritiers, en doivent récompense à la communauté 
lors de sa dissolution *. Nous traiterons de cette récompense infrà partie 4. 

» « « « . A l'égard des créanciers, la convention de séparation de dettes ne 
peut empêcher les créanciers de la femme de demander au mari, durant la 

1 V. art. 1512, C. civ. 
Art. 1512 : « La clause de séparation 

« des dettes n'empêche point que la 
v communauté ne soit chargée des in-

« terêls et arrérages qui ont couru de-
« puis le mariage. » 

» V. art. 1510, 1 e r alinéa ci-dessus, 
p . 205, note 2. 
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communauté, le paiement des dettes de la femme, quoiqu'exclues de la com
munauté, à moins qu'il ne soit en état de leur représenter un inventaire des 
biens mobiliers de sa femme qui lui sont parvenus, et de leur en compter. 

C'est la disposition de l'art. 222 de la coutume de Paris, qui est conçu en ces 
ternies : « Et combien qu'il soit convenu entre deux conjoints qu'ils paieront 
« séparément leurs dettes faites auparavant le mariage, ce néanmoins ils en 
« seront tenus, s'il n'y a inventaire préalablement fait ; auquel cas ils demeurent 
« quittes, représentant l'inventaire, ou l'estimation d'icelui. » 

Cette disposition a été copiée dans les mêmes termes dans notre coutume 
d'Orléans, en l'art. 212 : elle doit avoir lieu dans les coutumes qui ne s'en sont 
pas expliquées, ayant été insérée dans la coutume de Paris lors de sa réfor
mation, et formée sur la jurisprudence qui s'observait alors *. 

3 0 3 . La coutume exige deux choses du mari, pour qu'il puisse se dispenser 
du paiement des dettes de sa femme, antérieures à son mariage, quoiqu'ex
clues de la communauté par une convention de séparation de dettes. 

1° Elle exige qu'il ait fait un inventaire des biens mobiliers de sa femme 
qu'elle lui a apportés en mariage. 

Le futur conjoint doit faire cet inventaire avec sa future femme avant le 
mariage. C'est ce qui résulte de ces termes, s'il n'y a inventaire PRÉALABLE

MENT fait. 
Il doit être fait par-devant notaires; ou s'il a été fait sous les signatures pri

vées des parties, il faut qu'il ait été reconnu par acte devant notaires, avant la 
célébration du mariage, pour en rendre la date certaine *. 

Lorsque le contrat contient par détail les biens mobiliers que la femme 
apporte en mariage, il lient lieu de cet inventaire. 

Le compte rendu à la femme, quoique depuis le mariage, peut tenir lieu 
de cet inventaire, lorsque celui qui lui rend compte a administré ses biens jus
qu'au temps de son mariage. 

Le mari doit comprendre dans cet inventaire tous les effets mobiliers que la 
femme a apportés en mariage, sans aucune exception, tant ceux qu'elle a mis 
en communauté, que ceux qu'elle a réalisés par une stipulation de propres. 

Il y a quelque chose de particulier pour le cas auquel une veuve débitrice 
d'un compte de tutelle envers s e s enfants d'un premier mariage, contracte un 
second mariage, avec une convention de séparation de dettes. Par arrêt de 
règlement du 14 mars 1731, la Cour a ordonné qu'en ce cas, soit qu'il y ail 
communauté stipulée (avec la clause de séparation de dettes), soit qu'il y ail 
exclusion de communauté, l'inventaire ne sera réputé valable, s'il n'est fait 
avant la célébration du mariage, devant nolaires, et en présence d'un tuteur 
jiommé pour cet effet par le juge, sur un avis de parents, aux enfants à qui l e 
compte est dû. Faute de l'observation de ces formalités, le second mari est tenu 
solidairement avec sa femme, du compte de tutelle envers les enfants, nonob
stant la clause de séparation de dettes, ou même d'exclusion de communauté ; 
sauf son recours contre sa femme 3 . 

» V. art. 1510, 2 e alinéa, ci-dessus, 
p . 205, note 2. 

1 Le Code exige un inventaire ou un 
étal authentique antérieur au mariage. 

1 Le Code n'a point reproduit les 
dispositions de cet arrêt, mais F. les 
art. 395 et 396, C. civ. 

Art. 395 : « Si la mère tutrice veut 
« se remarier, elle devra, avant l'acte 
« de mariage, convoquer le conseil de 
« famille, qui décidera si la tutelle doit 

« lui être conservée. — A défaut de 
« cette convocation , elle perdra la lu-
« telle de plein droit ; et son nouveau 
« mari sera solidairement responsable 
« de toutes les suites de la tutelle qu'elle 
« aura indûment conservée. 

Art. 396 : « Lorsque le conseil de 
« famille, dûment convoqué, conserve-
« ra la tutelle à la mère, il lui donnera 
« nécessairement pour cotuteur le se-
« cond mari, qui deviendra solidaire» 

14* 
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« ment responsable, avec sa femme, 
« de la gestion postérieure au mariage.» 

1 V. art. 1510, dernier alinéa, c i -
dessus, p. 205, note 2. 

2 Nous ferons remarquer qu'en sup
posant la clause de séparation des det
tes, et inventaires du mobilier de cha
cun des époux, les auteurs enseignent 
généralement que les créanciers du 
mari peuvent faire vendre le mobilier 
apporté par la femme ; la raison est que 

ce mobilier est tombé dans la commu
nauté, qu'il lui appartient et que le mari 
pourrait en disposer pour payer ses pro
pres dettes, et qu'en conséquence ses 
créanciersontlemêmedroit.On pourrait 
cependant répondre que la femme en 
stipulant la séparation de dettes ; et en ' 
inventoriant son mobilier, n'a certai
nement pas entendu que son apport 
servirait à payer les dettes de soa 
mari. 

3 6 4 . La seconde chose que la coutume exige, est que, sur la demande des 
créanciers de la femme , le mari leur représente l'inventaire, ou l'estimation 
d'icelui : elle dit : 11 demeure quitte, représentant l'inventaire, ou l'estima
tion d'icelui. C'est-à-dire qu'il doit abandonner auxdits créanciers les effets 
compris dans l'inventaire qu'il doit leur représenter, qui se trouvent en na
ture, pour par lesdits créanciers se venger sur lesdils effets pour le paiement 
de leurs créances; et à l'égard des effets compris audit inventaire, qui ne se 
trouvent plus en nature, il doit leur compter du prix qu'il en a reçu ou dù re
cevoir, et de l'emploi qu'il en a fait pour le paiement des dettes de sa femme ; 
et s'il lui iestt quelque chose du prix desdits meubles entre les mains, il doit 
le leur remettre. 

11 n'importe que lesdits effets aient été réalisés par une stipulation de propres : 
le mari ne doit pas moins les représenter aux créanciers, s'ils se trouvent en 
nature, ou compter du prix, s'ils ne se trouvent pas. La réalisation qui en a 
été faite, n'a aucun effet vis-à-vis des créanciers, et elle n'empêche pas qu'ils 
ne puissent être saisis et exécutés comme toute autre espèce de meubles. 

Il n'importe aussi qu'ils aient été apportés sous le nom de dot , et qu'il ne 
reste aucuns autres biens de la femme pour soutenir les charges du mariage ; 
car la coutume ne fait aucune distinction. 

Le mari d<>it aussi compter aux créanciers des biens mobiliers qui seraient 
échus à sa femme depuis le mariage, de même que de ceux compris en l'in
ventaire 

A l'égard des fruits des biens de la femme que le mari a perçus durant le 
mariage, jusqu'à la demande des créanciers, il n'est pas oliligé de leur en 
compter, étant censé les avoir consommés de bonne foi, ad suslinenda onera 
matrimonii. 

Il reste à observer que c'est seulement pendant la durée de la communauté, 
que le mari peut être poursuivi pour dettes de sa femme, quoiqu'exclues de la 
communauté par une convention de séparation de dettes, faute de rapporter 
un inventaire : après la dissolution de communauté, les créanciers de la 
femme ne peuvent plus demander au mari le paiement de leurs créances; ils 
n'ont contre lui que la voie de la saisie et arrêt de ce qu'il pourrait devoir à la 
femme, leur débitrice ». 

§ II. De la clause de franc et quitte. 

3 6 5 . La clause de franc et quitte , est une convention par laquelle les 
parents de l'un des futurs conjoints se font fort envers l'autre, qu'il n'a pas de 
dettes. 

C'est ordinairement les parents de l'homme qui se font fort qu'il est franc et 
quitte de dettes. 

Ils s'obligent par cette convention envers la femme in id quanti ejus interest 
que l'homme se soit trouvé tel qu'ils l'ont assuré, c'est-à-dire, exempt de dettes ; 
et en conséquence, dans les cas où il ne se serait pas trouvé tel, à indemniser 
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' V. art. 1513, C. civ., ci-dessus, 
p. 205, noie 1. 

* Le Code nous paraît avoir au con
traire adopté la doctrine de Renusson, 
et rejeté la décision de Lebrun, car 
l'article 1513 ( V. p. 205, note 1 ) , 
supposant la communauté poursuivie 
pour les dettes de l'un des époux, dé
claré par contrat franc et quitte de tou

tes dettes antérieures au mariage, dé
clare sans distinction que l'autre con
joint a droit à une indemnité, il y a 
donc préjudice, droit à une indemnité 
par cela seul que la communauté est 
obligée de payerdesdeltes qu'elle n'au
rait point payées si la promesse garan
tie par le contrat de mariage eût été 
conforme à la vérité. 

la femme du préjudice que lui auraient causé les dettes de son mari antérieures 
au mariage l . 

3 f i C Lesdites dettes peuvent causer deux espèces de préjudice à la 
femme. Le premier, et le principal, est, par rapport à sa dot, son douaire et 
ses autres conventions matrimoniales, en cas d'insolvabilité de son mari, sur 
les biens duquel elle ne serait pas, pour ses créances, utilement colloquée 
pour une aussi grande somme que celle pour laquelle elle l'eût été, sans les
dites dettes. 

La seconde espèce de préjudice que lesdites dettes peuvent causer à la femme, 
est celui qui résulte de ce que sa part en la communauté aurait été meilleure, 
si elle n'eût pas été diminuée par lesdites dettes. 

C'est une question entre les auteurs, si, lorsque des parents, en mariant leur 
fils, l'ont déclaré franc et quitte de dettes, ils doivent être censés s'être obligés 
envers la femme de l'indemniser de ces deux espèces de préjudice, ou seule
ment de celui de la première espèce. 

Renusson, Traité de la Communauté, part, i , ch. 11, n° 36, croit que celte 
clause renferme l'obligation d'indemniser la femme de ces deux espèces de 
préjudice. 

Au contraire Lebrun, en son Traité de la Communauté, l iv.2, ch. 3, sect. 3, 
n° s 41 el 42, pense que celte convention ne s'étend pas à l'espèce de préjudice 
que la femme pourrait souffrir par rapport à la communauté , el que les parties 
dans celte convention sont censées n'avoir d'autre objet que d'indemiser la 
femme du préjudice que les dettes antérieures au mariage pourraient apporter 
à l'acquittement de ses créances. 

L'opinion de Lebrun paraît être celle qui est suivie dans l'usage ; et les père 
et mère qui, en mariant leur fils, le déclarent franc et quille de dettes, ne 
contractent d'autre obligation que celle d'indemniser la femme de la somme 
pour laquelle les délies du mari antérieures au mariage, empêcheraient qu'elle 
ne pût être utilement colloquée sur les biens de sondit mari pour le paiement 
de ses créances 2 . 

HGt. C'est ce qui s'éclaircira par les exemples suivants : 
Premier exemple. — Je suppose qu'après la dissolution de communauté, les 

biens du mari ont été discutés. Le prix des meubles, qui étaient en petite quan
tité, n'a servi qu'à payer les dettes privilégiées, comme celles du maître d'hô
tel, etc. Le prix des immeubles, déduction faile des frais, monte à 20,000 livres. 
Il s'est trouvé pour '25,000 livres de créances hypothécaires antérieures au 
mariage ; au moyen de quoi la femme créancière de 40,000 livres, n'a pu 
rien toucher de la somme de 20,000 livres qu'elle eût touchée , s'il n'y avait 
pas eu de dettes antérieures au mariage. Elles lui causent donc un préjudice 
île 20,000 livres. Les parents qui ont déclaré son mari franc et quitte, doivent 
donc, pour indemniser la femme, lui payer la somme de 20,000 livres, à la
quelle monte le préjudice que les dettes antérieures lui causent. 

Second exemple. — Je suppose à présent, que les biens du mari qu'on a 
déclaré franc et quitte, ne consistent qu'en mobilier, et que le mari est dorai-
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' Pothier a raison de dire ordinai
rement , car la règle ne peut pas être 
absolue; cela dépendra beaucoup des 
circonstances. 

5 D'après l'opinion de Renusson, 
que nous croyons reproduite par le 
Lode, il ne suffit pas que la femme soit 
intégralementpayéede toutes sescréan-
ces, elle a encore droit à une indem
nité en raison d'une part plus avanta

geuse qu'elle aurait eue sans le paie
ment de dettes. 

3 Si telle est leur obligation, la fem
me doit être indemnisée non-seulement 
pour les pertes réelles; damnum émer
geas, mais encore pour déficit de gain 
lucrum cessans, gain qu'elle eut réalisé 
si le mari cùl été tel qu'on le lui a dé
claré, ce qui justifie l'opinion de Re
nusson. 

cilié sous une coutume où les meubles ne sont pas susceptibles d'hypothèque, 
cl où en conséquence le prix s'en distribue au sou la livre entre lous les créan
ciers. Je suppose que le mobilier, déduction faite des frais et dettes privilé
giées, n'a produit que 10,000 livres ; sur quoi il y a pour 100,000 livres de 
délies à payer , savoir : 40,000 livres pour les créances de la femme; 40,000 
'livres pour dettes postérieures au mariage ; et pour dettes antérieures au ma
riage, 20,000 livres. Les créanciers antérieurs au mariage ont été colloques 
pour 20,000 livres. Sans ces créances , il y aurait eu 2,000 livres à distribuer 
entre la femme, qui en aurait eu 1,000 livres, et les créanciers postérieurs au 
mariage, qui auraient eu les autres 1,000 livres. Les créanciers antérieurs au 
mariage font donc en ce cas un préjudice de 1,000 livres à la femme; et les 
parents qui ont déclaré le mari franc et quille, doivent en conséquence payer 
a la femme une somme de 1,000 livres pour l'en indemniser. 

Observez que, dans la distribution du mobilier de l'homme qu'on a déclaré 
franc et quitte de dettes, on ne doit pas ordinairement», parmi les dettes de 
l'homme antérieures au mariage, dont la femme doit être garantie, comprendre 
ses dettes chirographaires ; leur date ne pouvant faire contre des tiers une 
foi suffisante du temps auquel elles ont été contractées ; V. l'railé des Obli
gations, n° 749. 

iiîïft. Lorsque la femme, après la dissolution de la communauté, a trouvé 
dans les biens de son mari de quoi être payée entièrement de ses créances, 
l'obligation des parents du mari qui l'ont déclaré franc et quitte de dettes, 
demeure par là acquittée. 

Il ne suffit pas pour cela que sa dot lui ail été entièrement restituée ; il faut 
qu'elle ait été entièrement payée de toutes ses conventions, et généralement 
de toutes les créances qu'elle a contre son mari *. 

Lebrun, liv. 3, ch. 2 , sect. '2, dist. 6 , n° 19, en excepte la créance 
que la femme a contre son mari pour son indemnité des obligations qu'elle a 
contractées pour lui durant le mariage. J'aurais de la peine à admettre cette 
exception. Les parents déclarant leur fils franc et quitte, s'obligent envers 
la femme in id quanti ejus inlerest, que son mari ait été tel qu'on le lui a 
déclaré. Or, l'intérêt qu'a la lemme que son mari ait été tel, ne s'étend pas 
moins à son indemnité qu'à ses autres créances, ayant intérêt (pie les dettes 
antérieures de son mari ne l'empêchent pas de trouver dans les biens de son 
mari de quoi se payer de ses créances d'indemnité,aussi bien que des autres*. 

On oppose que la femme n'est pas recevable à se plaindre de n'avoir pu être 
payée sur les biens de son mari, de sa créance pour son indemnité ; que c'est 
par sa faute qu'elle souffre cette perte; qu'ayant été en son pouvoir de ne se 
pas obliger pour son mari, elle doit s'imputer de l'avoir fait.—La femme répond 
a cela, qu'elle ne s'est obligée pour son mari que parce qu'elle comptait pou
voir en être indemnisée sur le bien de son mari, qu'elle croyait franc et quille 
de dettes antérieures au mariage, comme on le lui avait assuré ; que ce sont 
ceux qui le lui ont assuré, qui l'ont induite en erreur, et qui doivent être par 
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1 Nous croyons au contaire que le 
conjoint est partie,et même partie prin
cipale à celte convention ; et qu'en con
séquence le conjoint déclare franc et 
quitte doit personnellement, et comme 
débiteur principal,l'indemnité quepeut 
réclamer l'autre conjoint, ou plutôt la 

communauté ; l'art. 1513 est rédigé en 
ce sens, car il ne voit que des garants, 
ou si l'on veut des cautions, dans les 
ascendants ou tuteur qui auraient dé
claré leur descendant ou pupile franc 
etquitle. F.art. 1513, C. civ.,ci-dessus, 
p. 205, note 1. 

conséquent obligés de l'indemniser du préjudice que les dettes antérieures de 
son mari lui ont causé, en empêchant qu'elle n'ait pu être payée sur les biens 
de son mari, sur lesquels elle comptait, et sur lesquels elle eût effectivement 
trouvé de quoi être payée, sans lesdites dettes. 

Les autres moyens que Lebrun emploie pour fonder son opinion, ne sont 
pas meilleurs. La raison est, dit-il, que, par celle clause, l'ascendant ne ga
rantit les conventions de la femme de son fils, que contre les dettes antérieures 
au mariage, non contre les postérieures. 

La réponse est, qu'on convient que les parents qui ont déclaré leur fils franc 
de dettes, ne garantissent, par celte clause, la femme que des dettes de son mari 
antérieures au mariage, et qu'en conséquence, s'il ne s'en trouve aucune, ils 
ont rempli leur obligation, et ils ne sont point tenus en ce cas de la perte que 
la femme a soufferte en s'obligeant, pour son mari, pour des délies postérieures 
à son mariage : niais en garantissant la femme des dettes de son mari anté
rieures au mariage, ils s'obligent de l'indemniser de tout le préjudice que les
dites dettes antérieures au mariage lui ont causé, en empêchant qu'elle ne pût 
être payée sur les biens de son mari, de son indemnité pour les obligations 
qu'elle a contractées pour son mari depuis le mariage. 

Le second moyen de Lebrun est de dire, qu'Userait au pouvoir des conjoints 
de ruiner l'ascendant. Cela est faux ; car, quoique le mari puisse, depuis son 
mariage, contracter des dettes immenses, et que la femme puisse s'obliger pour 
lui pour des dettes immenses, les parents du mari, qui l'ont déclaré franc et 
quitte, ne seront pas néanmoins, par celte clause, obligés in immensum, ne 
pouvant l'être que jusqu'à concurrence du montant des dettes antérieures au 
mariage, et de la somme pour laquelle les créanciers antérieurs au mariage 
auront été utilement colloques sur les biens du mari. 

3 9 0 . Il résulte de tout ce que nous venons de dire de la clause paria-
quelle les parents de l'homme le déclarent franc et quitte de délies, que cette 
convention est entièrement différente de la convention de séparation de 
dettes. 

1° La convention de séparation de dettes est une convention qui intervient 
entre les deux futurs conjoints : au contraire, la clause de franc et quille est 
une convention qui n'intervient pas entre les futurs conjoints, mais qui n'in
tervient qu'entre la femme et les parents de l 'homme, qui le déclarent franc 
et quille. Il n'y a, par celle convention, que lesdils parents qui contractent 
une obligation envers la femme ; l'homme qui est marié franc et quille, n'eu 
contracte aucune, et n'est pas censé partie à la convention 

3 î a . 2° La convention de séparation de dettes concerne la communauté 
de biens qui doit être entre les futurs conjoints : elle a pour objet d'en exclure 
la charge de leurs dettes antérieures au mariage; chacun d'eux s'oblige réci
proquement d'indemniser la communauté de ce qui en serait tiré pour payer 
les dettes antérieures au mariage. 

Au contraire, la clause par laquelle les parents du futur conjoint le déclarent 
franc et quitte, ne concerne pas la communauté de biens qui doit être entre 
les futurs conjoints : elle peut intervenir dans un contrat de mariage par lequel 
il y aurait exclusion de communauté ; et lorsqu'il y a communauté, cette clause 
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1 Lorsqu'il y a exclusion de com
munauté, la femme n'étant poinl asso
ciée aux acquisitions, ne peut pas pré
tendre que les dettes du mari l'ont em
pêchée de réaliser des profits, alors 
l'effet de la clause de franc et quitte est 
plus restreinte. 

* Celle clause franc et quitte de 

toutes dettes nous parait emporter ex-
clusion et du capital et des intérêts, et 
nous croyons que c'est à dessein que 
les rédacteurs du Code se sont claire
ment expliqués sur les intérêts et arré
rages, dans l'art. 1512 (V. ci-dessus, 
p. 210, note 1), avant d'à voir parlé de la 
clause de franc et quitte, dont il n'est 

"n'a pas pour objet d'exclure de la communauté la charge des délies du futur 
conjoint antérieures au mariage; son unique objet est que lesdiles dettes 
n'empêchent pas la femme de pouvoir être payée sur les biens de son mari, 
comme nous l'avons expliqué ' . 

3 Î « . La clause par laquelle les parents déclarent leur fds franc cl quitte, 
est aussi très différente de celle par laquelle les parents promettrai ntde payer 
ses délies antérieures au mariage et de l'en acquitter; car par la clause dans 
laquelle les parents déclarent leur fils franc et quille, ils ne s'obligent pas de 
payer ses dettes, mais seulement d'indemniser la femme de ce qu'elle a 
manqué de toucher pour le paiement de ses créances sur les biens de son 
mari, par rapport aux créanciers antérieurs de son mari, qui oui élé colloques 
avant elle. Si le mari n'avait laissé aucuns biens sur lesquels la femme eût pu 
être payée, quand même il n'y aurait pas eu de créances antérieures aux 
siennes, les parents du mari qui l'ont déclaré franc et quille de dettes, ne se
ront tenus de rien envers la femme. 

En cela cette clause est 1res dilférente de celle par laquelle les parents du 
mari se seraient rendus cautions envers la femme, de la restitution de la dot 
et de ses conventions matrimoniales ; car, par ce cautionnement, les parents 
s'obligent envers la femme de la payer entièrement de ce dont elle n'aura pu 
être payée sur les biens de son mari; au lieu que par la clause de franc et 
quitte, ils ne s'obligent de la payer que jusqu'à concurrence de la somme pour 
laquelle les créanciers du mari, antérieurs au mariage , auront élé utilement 
colloques sur les biens du mari. 

3 9 » . Lorsque ce sont les parents de la fdle qui déclarent, en la mariant, 
qu'elle est franche et quille de délies (ce qui arrive très rarement) ; si par le 
contrai de mariage la fiIle avait fait donation à son mari, en cas de survie , 
d'une certaine somme à prendre sur ses biens, la clause pourrait s'entendre 
de la même manière, en ce sens, que les parents de la lille s'obligeraient, par 
cette clause, d'indemniser le mari de ce dont les créanciers de sa femme, an
térieurs au mariage, qui auraient été utilement colloques sur les biens de sa 
femme, auraient empêché qu'il n'eût pu être payé sur lesdils biens, de la somme 
comprise en la donation qui lui a élé laite par sa femme. 

Mais lorsque la femme qu'on a déclarée cire franche et quitte de dettes n'a 
fait aucune donation à son mari, le mari ne pouvant, en ce cas, avoir aucune 
créance à exercer contre sa femme, il ne peut avoir en ce cas d'autre intérêt 
que sa femme soit franche et quitte de dettes, que celui qu'il a que les dettes 
de sa femme , antérieures au mariage, ne diminuent pas sa communauté par 
les sommes qu'il en faudrait tirer pour les acquitter, tant en principaux qu'in
térêts. Les parenls de la fille s'obligent donc par celte convention, envers son 
mari, à payer à la décharge de sa communauté, toutes les dettes de sa femme 
antérieures au mariage. Si elles en étaient déjà exclues pour le fond, par 
une clause de séparation de délies, ils seraient censés s'élre obligés d'acquitter la 
communauté des intérêts des dettes courus depuis le mariage, et pareillement 
des arrérages des rentes constituées dues par la femme avant son mariage, 
courus depuis a . C'est ce qu'enseigne Lebrun , en son Traité de la Commu
nauté, liv. 2 , ch. 3, sect. 3, n" 50. 
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question que dans l'art. 1513 (V. ci- ( 1 F. la note précédente. 
dessus, p.205, note 1);c'est la doctrine » V. la note sur le n° 370, ci-dessus, 
de Pothier. n° 375,2». p. 215, note 1. 

S Î 4 . La garantie des dettes de la femme qu'on a déclarée franche et quitte, 
comprend celles dont elle était débitrice envers ses parents, qui l'ont déclarée 
franche et quille, aussi bien que celles dont elle était débitrice envers d'autres 
personnes. Lebrun, au lieu cité, fait de longs raisonnements pour prouver 
celle proposition, qui est évidente par elle-même, et il cite en pure perle des 
textes de droit qui n'ont aucune application à la question. 

Cet auteur décide en conséquence , qu'une mère qui, en mariant sa fille, la 
déclare franche et quille de dettes, est censée faire remise du douaire qui lui est 
dû par sa fille. Je pense que, lorsque ce douaire consiste dans une rente an
nuelle, la clause ne s'étend qu'à la décharge des arrérages du douaire qui cou
rent jusqu'au temps de la dissolution de la communauté, et qu'elle ne s'étend 
pas à ceux i|ui courront depuis la dissolution de la communauté arrivée, soit 
par la mort du mari, soit par une séparation. La raison est, que cette clause 
est une convention intervenue entre les parents de la femme, qui l'ont dé
clarée franche et quitte, et le mari. Ce n'est qu'envers le mari que l'obligation 
qui résulle de celte clause est contractée; et elle ne peut par conséquent s'é
tendre qu'aux arrérages, à la décharge desquels le mari a intérêt. Or, le mari 
a bien intérêt à la décharge des arrérages du douaire qui courront jusqu'à la 
dissolution de la communauté, parce que la communauté en serait chargée; 
mais il n'a aucun intérêt à la décharge de ceux qui ne courent que depuis la 
dissolution de la communauté. 

S 3 5 . La clause par laquelle les parents de la femme la déclarent franche 
et quille des dettes antérieures au mariage, dilfère delà convention de sépara
tion de délies. 

1° Celle-ci est une convention qui intervient entre les futurs conjoints : celle 
par laquelle les parents déclarent la fille franche et quitte, intervient entre les-
dits parents de la lille et l'homme qui la doit épouser; 

2* La convention de séparation de deltes ne comprend que les sommes prin
cipales dues par chacun des conjoints avant le mariage : elle n'empêche pas 
que la communauté ne soit chargée de tous les intérêts desdites sommes, qui 
courront pendant le temps de sa durée, aussi bien que des arrérages des renies 
dues par chacun des conjoints, qui courront pendant ledit lemps. Mais la 
clause qu'on a ajoutée, par laquelle les parents de la femme l'ont déclarée 
franche et quitte de dettes, les oblige à acquitter la communauté même des 
intérêts des sommes dues par la femme avant le mariage, courus pendant le 
temps de sa durée , et des arrérages des rentes dues par la femme, courus 
pendant ledit temps, comme nous l'avons vu ' . 

3 ? f t . La clause par laquelle les parents de la femme la déclarent franche et 
quille de dettes, étant une convention qui intervient entre lesdils parents et 
l'homme qui doit l'épouser, et à laquelle convention la femme n'est pas partie, 
c'est une conséquence que, si l'homme n'a pas pu se faire indemniser par les 
parents de la femme, qui se sont trouvés insolvables, des sommes qui ont élé 
tirées de la communauté pour payer les dettes de la femme antérieures au ma
riage, l'homme ou ses héritiers n'auront aucun recours pour en être indemnisés 
contre la femme qui ne serait pas héritière de ses parents qui l'ont déclarée 
franche et quitte * ; à moins qu'outre cette clause, il n'y eût une convention de 
séparation de dettes; auquel cas l'homme aurait bien , en verlu de la conven
tion de séparation de dettes, un recours contre sa femme pour les sommes 
principales par elles dues avant son mariage, et acquittées des deniers de la 
communauté ; mais il n'en aurait aucun pour les intérêts desdites sommes, et 
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pour les arrérages des rentes, il n'a recours que contre les parents de sa femme 
qui l'ont déclarée franche et quitte, et contre leur succession. 

S » 1 ? . La clause par laquelle les parents de la femme la déclarent franche et 
quitte de dettes, est différente de celle par laquelle ils s'obligeraient formelle
ment d'acquitter ses dettes antérieures au mariage. Ils s'obligent, en ce second 
cas, tant envers leur fille qu'envers l'homme qui doit l'épouser. C'est une do
nation qu'ils font à leur fille de la somme à laquelle montent ses dettes, qui 
fait partie de la dot qu'ils lui donnent. C'est pourquoi, en ce second cas, bien 
loin que les parents puissent avoir recours contre leur fille, après la dissolu
tion de la communauté, pour ses dettes qu'ils ont acquittées, c'est au contraire 
leur fille qui a action contre eux, pour qu'ils soient tenus de les acquitter, si 
cela n'a pas encore été fait. 

Au contraire, lorsque les parents de la femme l'ont simplement déclarée 
franche et quitte de dettes; cette clause étant une convention qui n'intervient 
qu'entre les parents de la femme et l'homme qu'elle doit épouser, et en laquelle 
la femme n'est pas partie, les parents de la femme ne contractent en ce cas 
d'obligation qu'envers l'homme , et ne garantissent que lui des dettes de sa 
femme antérieures au mariage. Les parents de la femme, qui, en conséquence 
de l'engagement qu'ils ont contracté avec leur gendre, ont payé les dettes de la 
femme antérieures au mariage , on t , après la dissolution de la communauté , 
l'action negoliorum gestores contre leur fille, pour répéter d'elle les sommes 
qu'ils ont payées pour acquitter ses dettes, pourvu néanmoins que l'action ne 
puisse rélléchir contre leur gendre ou ses héritiers. 

C'est pourquoi, lorsque par le contrat de mariage, outre la clause par la
quelle les parents de la femme l'ont déclarée franche et quitte de dettes, il y 
a entre les futurs conjoints une convention de séparation de dettes, les parents 
de la femme qui, en exécution de leur engagement envers leur gendre, ont 
payé des sommes principales dues par leur fille avant son mariage, en ont la 
répétition contre leur fille , après la dissolution de la communauté , aclione 
negoliorum geslorum,l'action ne pouvant pas en ce cas réfiéchirconlre l'homme 
ni contre ses héritiers, la communauté n'étant pas tenue desdites dettes de la 
femme, au moyen de la séparation de dettes. 

Mais si, par le contrat de mariage, il n'y avait pas de séparation de dettes, 
les dettes de la femme, antérieures au mariage, étant en ce cas tombées dans la 
communauté, les parents de la femme, qui, en exécution de leur engagement 
envers leur gendre, les ont acquittées, ne peuvent les répéter contre leur fille, 
qui a renoncé à la communauté, parce que l'action réfléchirait en ce cas contre 
le mari ou ses héritiers, qu'ils en ont garantis ; la femme, au moyen de sa re
nonciation, ayant action contre son mari ou ses héritiers, pour être acquittée 
de toutes les dettes de communauté, et par conséquent des siennes, qui, faute 
de séparation de dettes, sont devenues dettes de communauté. 

Si la femme avait accepté la communauté, ses parents pourraient répéter 
d'elle la moitié des sommes par eux payées pour le paiement de ses dettes, leur 
action pour celle moitié ne pouvant en ce cas réfléchir contre le mari ou ses 
héritiers, puisque sa femme, en qualité de commune, est débitrice pour moitié, 
sans recours, des dettes de la communauté. 

3 9 8 . La clause par laquelle les parents de la femme la déclarent franche et 
quitte de délies, peut avoir lieu, quoique le contrat de mariage porte exclusion 
de communauté : car le mari ayant droit de percevoir tous les revenus des 
biens qui lui sont apportés en dot par sa femme pendant tout le temps du ma
riage , pour en supporter les charges, il a intérêt qu'il ne se trouve aucune 
dette de la femme, antérieure au mariage, qui diminue lesdils revenus. C'est 
pourquoi les parents qui ont déclaré la femme franche et quitte de dettes, 
s'obligent en ce cas d'acquitter le mari de toutes les poursuites que les créan-
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1 V. art. 1513, 2 e alinéa ci-dessus, 
p. 205, note 1. 

' V. art. 1514, C. civ., qui déclare en 
effet que la clause est de droit étroit. 

Art. 1514 : « La femme peut stipuler 
« qu'en cas de renonciation à la com-
« munaulé, elle reprendra tout ou par-
« lie de ce qu'elle y aura apporté, soit 
« lors du mariage, soit depuis ; mais 
« celte stipulation ne peut s'étendre au 
« delà des choses formellement expri-
« mées, ni au profit de personnes au-
« 1res que celles désignées. — Ainsi la 

« faculté de reprendre le mobilier que 
« la femme a apporté lors du mariage, 
« ne s'étend pointa celui qui serait échu 
« pendant le mariage.—Ainsi la faculté 
« accordée à la femme ne s'étend point 
« aux enfants: celle accordée à la fem-
« meetauxenfanlsnes'étend point aux 
« héritiers ascendants ou collatéraux. 
« — Dans tous les cas, les apports ne 
« peuvent être repris que déduction 
« faite des dettes personnelles à la lem-
« me, et que la communauté aurait ac-
« quittées. » 

tiers de sa femme, antérieurs au mariage, pourraient faire sur les biens de sa 
femme, qui lui ont été apportés en d o t l . 

A R T . V I — D e l a c l a u s e d e r e p r i s e d e l ' a p p o r t d e l a f e m m e , e n c a s d e 

r e n o n c i a t i o n . ! 

3 * 9 . C'est une convention très usitée dans les contrats de mariage , que 
celle par laquelle la femme stipule « qu'elle pourra, lors de la dissolution de 
communauté, en y renonçant, reprendre franchement et quittement ce qu'elle 
y a mis. » 

Cette convention par laquelle la femme doit avoir part aux gains, si la com
munauté prospère, sans rien supporter des pertes dans le cas contraire, étant 
une convention que la faveur des contrats de mariage y a fait admettre, quelque 
contraire qu'elle soit aux règles ordinaires des sociétés, elle est de droit très 
étroit*. 

Nous verrons sur cette convention :—1° quand il y a ouverture au droit qui 
en résulte ; — 2 ° au profit de quelles personnes ; — 3° par quelles personnes 
peut être exercée l'action qui en naît, lorsque le droit a été ouvert au profit 
de la femme, ou des autres personnes comprises dans la convention; — 
4° quelles choses sont l'objet de cette convention. 

§ I E R . Quand y a-t-il ouverture au droit qui résulte de la convention pour la 
reprise de l'apport de la femme. 

3 8 0 . C'est la dissolution de communauté qui donne ouverture au droit qui 
résulte de cette convention. Aussitôt que la dissolution de communauté est 
arrivée du vivant de la femme, putà, par la mort du mari, le droit qui résulte 
de cette convention est acquis à la femme dès l'instant de la mort du mari : il 
devient dès lors un droit formé, qui fait partie des biens de la femme, dont 
elle peut disposer, et qu'elle transmet dans sa succession. 

Il n'est pas nécessaire, pour que ce droit soit ouvert, d'attendre que la femme 
ait renoncé à la communauté. La renonciation à la communauté n'est pas 
apposée dans cette convention comme une condition qui en doive suspendre 
l'ouverture ; c'est plutôt lex /aciendi ; c'est la charge sous laquelle la femme 
doit user du droit que celte convention lui donne de reprendre franchement 
cl quittement ce qu'elle a apporté à la communauté. Elle ne peut le reprendre 
qu'à la charge d'abandonner le surplus en renonçant à la communauté : mais 
dès avant qu'elle ait renoncé à la communauté, elle a, par la dissolution de 
communauté , le droit de reprendre ce qu'elle y a mis, à la charge d'aban
donner le surplus ; et si elle meurt avant d'avoir pris qualité, elle transmet à 
ses héritiers ce droit tel qu'elle l'avait, c'est-à-dire le droit de reprendre ce 
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1 II est fort important de savoir si le 
droit s'est ouvert en la personne de la 
femme, et en conséquence s'il se trouve 
dans sa succession, toutes les fois que 

la clause n'appelait pas les héritiers à 
jouir de ce droit. V. ci-après, n° 393. 

2 Cette décision paraît bien confor
me à l'intention des parties. 

qu'elle a apporté à la communauté, en renonçant à la communauté. C'est ce 
qui a été jugé par un arrêt du 29 juillet 1716 , rapporté au sixième tome du 
Journal des Audiences1 (liv. 6, ch. 58). 

3 9 1 . Les notaires expriment quelquefois cette convention d'une manière 
louche.—Au lieu de la concevoiren ces termes : Arrivant la dissolution de la 
communauté , la future épouse pourra , en renonçant a la communauté, re
prendre franchement cl quiltemenl tout ce qu'elle y a apporté; il y a des no
taires qui la conçoivent en ceux-ci : La future seule survivant, pourra renon
cer à la communauté ; ce faisant, reprendre ce qu'elle y aura apporté. Cela 
a donné lieu à la question, si ce terme, survivant, renfermait une condition, 
de manière qu'arrivant la dissolution de communauté par une sentence de sé
paration de biens, le droit qui résulte de cette clause ne dût être ouvert que 
dans le cas auquel la femme survivrait à son mari. Lebrun, Traité de la Com
munauté, liv. 3 , ch. 2, sect.2, dist. 5, n° 1\, décide que ce terme ne renferme 
pas une condition ; que par ces termes les parties n'avaient voulu dire autre 
chose, sinon (pie le droit de reprendre l'apport en renonçant à la communauté, 
n'était accordé par ceile convention qu'à la personne seule de la femme , et 
non à ses enfants ni à ses autres héritiers. En conséquence les parties, par ces 
termes, la femme survivant, ont seulement voulu dire qu'il y aurait ouverture 
à la reprise au prolit de la femme survivante, dans le cas auquel la dissolution 
de communauté arriverait par le prédéeès du mari, et que dans le cas con
traire , auquel elic arriverait par le prédécès de la femme , il n'y aurait pas 
ouverture à la reprise au prolit de ses héritiers, parce que l'intention des par-
tics était d'accorder la reprise à la seule personne de la femme, et non à ses 
héritiers. Si les parties ne se sont pas expliquées sur le cas auquel la dissolu
tion de communauté arriverait par une sentence de séparation , c'est qu'elles 
n'ont pas pensé à ce cas, qu'elles ne comptaient pas devoir arriver ; mais on 
n'en doit pas conclure qu'elles aient voulu restreindre le droit de reprise ac
cordé par la convention à la femme, au seul cas auquel la dissolution de la 
communauté arriverait par le prédécès du mari, et l'exclure pour le cas au
quel elle arriverait par une sentence de séparation. Lebrun autorise sa déci
sion par des arrêts rapportés par Brodeau sur Louel, lettre C, sommaire 2 6 , 
n° 14, qui ont jugé qu'une femme, dans le cas d'une sentence de séparation de 
biens, pouvait exercer la reprise qu'elle avait stipulée en cas de survie *. 

3 f c « . O n a agité aulrelois la question, si, lorsque la femme, a;>rès une sen
tence de séparation, avait exercé la reprise qui, par la convention , n'était 
accordée qu'à elle seule, ladite femme venant depuis à prédécéder, le mari sur
vivant ne devait pas avoir la répétition de celte reprise contre les héritiers de la 
femme. L'annotateur de Lebrun.au lieu ci-dessus (n° 25), rapporte deux arrêts, 
l'un du 20 décembre 1712, l'autre du 26 février 1718, qui ont admis le mari à 
répéter contre les héritiers de sa femme l'apport dont elle avait exercé la re
prise après une sentence de séparation de biens. On se fondait pour cette 
répétition, sur ce que la reprise de l'apport n'étant accordée qu'à la personne 

] seule de la femme, ses héritiers ne pouvaient le retenir : mais le même anno
tateur rapporte ensuite un autre arrêt contraire aux deux précédents, du 30 
décembre 1718, par lequel, sur les conclusions de M. Gilbert de Voisins, il a 
été donné congé, aux héritiers de la femme, de la demande que le mari avait 
donnée conire eux en répétition de l'apport dont la femme avait exercé la 
reprise après une sentence de séparation de biens. Cet arrêt est aussi rap
porté au septième tome du Journal des Audiences (t. 7, liv. 1, ch. 3 ) . 
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1 Principe reproduit dans l'art. 1122, 
C. civ. 

Art. 1122 : « On est censé avoir sti-
« pulé pour soi et pour ses héritiers et 

« ayants cause, à moins que le con-
« traire ne soil exprimé ou ne résulte 
« de la nature de la convention. 

s F . a n . 1510, C. civ., p. 219, noie 2 . 

C'est à la décision de ce dernier arrêt qu'on doit s'en tenir. De ce que, par 
la convention , la reprise de l'apport en renonçant à la communauté, a été 
accordée à la personne seule de la femme, on doit seulement conclure qu'il ne 
peut y avoir ouverture à celle reprise qu'au profit de la seule personne de 
la femme; et, qu'en conséquence, lorsque la dissolution de communauté arrive 
par le prédécès de la femme, elle ne peut faire ouverture à la reprise au profit 
des héritiers de la femme, qui ne sont pas compris dans la convention. Riais, 
lorsque le droit de reprise a élé ouvert au profit de la femme, le droit , par 
cette ouverture, ayant élé acquis à la femme, étant devenu un droit formé, 
qui fait partie de ses biens, rien n'empêche qu'elle ne le puisse transmettre à ses 
héritiers, et tout ce qui lui en est provenu, de même que tous ses autres biens. 

3 8 3 . Ce n'est que la dissolution de communauté qui arrive par le prédécès 
du mari, ou par une séparation, qui puisse donner ouverture au prolit de la 
femme, au droit qui résulte de celte convention. 

Ce ne peut être que celle qui arrive par le prédécès de la femme, qui puisse 
y donner ouverture au profit des enfants ou autres héritiers qui ont été ex
pressément compris dans la convention. 

Ceci sert à l'interprétation d'une clause qui était conçue en ces termes : 
Advenant le prédécès du mari, la femme cl ses enfants renonçant à la com
munauté , reprendront, etc. La femme étant prédéeédée, les enfants renon
cèrent à la communauté, et demandèrent à exercer la reprise. On leur oppo
sait que la reprise étant stipulée pour le cas du prédécès du mari, et ce cas 
n'étant pas arrivé, il ne pouvait y avoir ouverture à la reprise. Les ensuis 
répondaient que ces termes, advenant le prédécês du mari, ne pouvaient se 
rapporter qu'à la femme, à qui, par celte clause, la reprise en renonçant était 
accordée, advenant le prédécès du mari ; mais à leur égard, ayant élé aussi 
compris dans la convention , la reprise doit être censée leur être accordée 
pour le cas du prédécès de la femme, leur mère, puisque c'est le seul cas qui 
pouvait donner ouverture à leur profit à la convention. Sur ces raisons, la 
reprise leur fut adjugée par arrêt du 13 décembre 1641, rapporté par Brodeau 
sur Louet, lettre F, sommaire28, n° 3. 

§ II . Au profit de qui la dissolution de communauté donne-t-elle ouverture 
à la convention pour la reprise de l'apport. 

3 8 4 . Quoique ce soil un principe général pour toutes les conventions, que 
nous sommes censés avoir stipulé pour nos héritiers tout ce que nous avons 
stipulé pour nous' : Qui sibi paciscilur, sibi hœredique suo paciscilur (Traité 
des Obligations, n ' s 63 et suiv.), néanmoins, par une exception à ce principe 
général, la convention dont nous traitons, étant d'un droit très étroit ' , lors
qu'une femme a stipulé « qu'arrivant la dissolution de communauté, elle pour
rait, en y renonçant, reprendre franchement ce qu'elle y a apporté»; elle est 
censée n'avoir stipulé cela que pour elle seule, et non pour ses héritiers, s'ils 
ne son! pas expressément compris dans la convention, soit en les y nommant, 
soit en s'expliquant de manière qu'on ne puisse douter de la volonté que les 
parties ont eue de les y comprendre. En conséquence, lorsqu'il est dit simple
ment "que la future, en renonçant à la communauté, reprendra franchement 
ce qu'elle y a apporté»; si, dans ce cas, la communauté vient à se dissoudre 
par le prédécès de la femme, ses héritiers, n'étant point expressément com
pris dans la convention, ne pourront pas exercer la reprise; et en renonçant 
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1 F. art. 1514, 3 e alinéa, ci-dessus, 2 Pothier aurait dû dire : faire ou-
p. 219, note 2. vrir, et non pas rendre transmissible. 

à la communauté, ils y laisseront tout ce qui y a été apporté par la femme, 
sans qu'ils puissent reprendre autre chose que ce qui a été réservé propre. 

Les enfants avaient néanmoins prétendu autrefois devoir être censés tacite
ment compris dans celte convention ; mais les arrêts rapportés par Louet et 
Brodeau, lettre F, sommaire 28, et par les autres arrétistes, ont jugé qu'ils n'y 
étaient pas plus compris que les autres héritiers, si les parties ne s'en étaient 
pas expliquées par la convention *. 

3 8 5 . Ce principe, que la femme est censée avoir stipulé pour elle seule le 
droit de reprendre, en renonçant à la communauté, ce qu'elle y a apporté, et 
non pour ses enfants ou autres héritiers , s'ils ne sont expressément compris 
dans la convention, a lieu non-seulement lorsque la clause est conçue en ces 
termes : La future pourra, etc. ; ou , Il sera permis à la future , etc. ; il y a 
lieu même dans le cas où la clause aurait été conçue en termes impersonnels. 
C'est ce qui a été jugé par un arrêt du 19 février 160V, rapporté par La Thau-
massière, en ses questions, 2 e centurie, ch. 72. Dans l'espèce de cet arrêt, la 
clause était conçueen ces termes : Advenant dissolution de communauté, en cas 
de renonciation à la communauté, reprise sera faite de tout ce que la femme 
y aura porté. La dissolution de communauté étant arrivée par le prédécès de 
la femme, l'arrêt débouta les enfants de la reprise de l'apport qu'ils voulaient 
exercer en renonçant à la communauté. 

3 8 C . Pour que la femme puisse rendre transmissible * par son prédécès à 
ses héritiers le droit qu'elle a stipulé par cette convention, de reprendre, en 
renonçant à la communauté, ce qu'elle y a apporté, il faut qu'elle les com
prenne expressément dans la convention. En ce cas, lorsque, par son prédé
cès, elle laisse des héritiers de la qualité de ceux compris dans la convention, 
elle leur transmet ce droit par son prédécès, et il se fait, par son prédécès, 
ouverture à ce droit au profit desdils héritiers, qui peuvent l'exercer de même 
que l'eût exercé la femme , si le droit eût été ouvert de son vivant, par le 
prédécès du mari, ou par une séparation. 

Mais, si la femme, par son prédécès qui a dissous la communauté, n'a laissé 
que des héritiers qui ne sont pas de la qualité de ceux qui sont compris dans 
la convention ; pulà, si la reprise a été stipulée au profit de la future et de 
ses enlants, et qu'elle ne laisse pour héritiers que des collatéraux ; elle ne 
transmet pas auxdits héritiers le droit qu'elle a stipulé de reprendre , en re
nonçant à la communauté, ce qu'elle y a apporté, et la convention devient 
cadaque. 

3 8 7 . On comprend assez souvent les enfants dans cette convention. C'est 
ce qui se fait par ces termes : La future el ses enfants pourront, etc. ; ou la 
future et les siens,- ou la future et ses hoirs, etc.; car ces termes, siens, hoirs, 
dans ces clauses qui sont de droit étroit, ne comprennent que les héritiers de 
la ligne descendante, c'est-à-dire les enfants. C'est ce que nous avons déjà 
observé suprà, n° 328, par rapport aux propres conventionnels. 

Au reste, ces termes, enfants, siens, hoirs, comprennent non-seulement les 
enfants du premier degré, mais ceux de tous les degrés. Le terme enfant, dans 
notre langue, répond au terme latin liberi.- or, la loi 220, ff. de Verb. sign., 
nous apprend que liberorum appellalione nepoles el pronepotes, cœlerique 
qui ex his descendunt, conlinenlur. Il n'y a aucune raison de croire que les 
parties, dans celte clause, se soient écartées de cette signification ordinaire du 
terme enfants ; l'affection qu'on a pour ses petits-enfants étant la même qu'on 
a pour ses propres enfants. 

Ces raisons me paraissent décisives contre l'opinion de Lebrun, qui restreint 
dans cette clause le terme enfants à ceux du premier degré. 
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Ces termes comprennent aussi tous les enfants de la femme, non-seulement 
ceux qui naîtront du mariage, mais pareillement ceux qu'elle a des mariages 
précédents. Néanmoins s'il était dit : La future et ses enfants, qui naîtront 
du mariage, pourront reprendre, etc.; ces termes, qui naîtront du mariage, 
excluraient de la convention ceux des précédents mariages, suivant la règle, 
Inclusio unius est exclusio altcrius. C'est pourquoi, dans ce cas, si la femme, 
par son prédécès qui a dissous la communauté , n'a laissé pour ses héritiers 
que des enfants de ses précédents mariages, il n'y aura pas ouverture à la re
prise pour ses héritiers. 

Obiler nota .- mais, lorsque la femme a laissé un enfant du mariage, ceux 
des précédents mariages profitent de la reprise qui a été ouverte au profit de 
cet enfant avec qui ils la partagent ; cet enfant ne devant pas être plus avan
tagé qu'eux dans la succession de la mère commune, et étant en conséquence 
oblige à leur faire rapport de l'avantage que lui a fait sa mère, en stipulant la 
reprise à son profit. 

3 8 8 . Voici une espèce dans laquelle on a jugé que ces termes, qui naîtront 
du mariage, n'excluaient pas les enfants des précédents mariages, dans le cas 
auquel la femme n'en avait laissé aucun de ce mariage. La clause était conçue 
en ces termes : « Il sera permis à la future épouse, et aux enfants qui naîtront 
« du mariage, même à ses héritiers collatéraux, d'accepter ou de renoncer à 
«i la communauté ; auquel cas de renonciation , reprendront franchement et 
« quiltement toulcequ'elle aura apporté, etc.» —Par arrêt du mois d'août 1686, 
rapporté par Berroyer, F. t. 1, des arrêts de Bardct, liv. 2 , ch. 11, nonobstant 
ces termes, qui naîtront du mariage , on adjugea la reprise à un enfant d'un 
précédent mariage. La circonstance de la reprise accordée dans cette clause, 
même aux héritiers collatéraux, fit présumer que les parties, par ces termes, 
aux enfants qui naîtront du mariage, n'avaient pas entendu exclure les en
fants du mariage précédent, qui étaient infiniment plus chers à la femme que 
ses parents collatéraux, pour lesquels elle avait stipulé la reprise. 

3 8 9 . Par la même raison, si la convention était conçue en ces termes : «La 
future cl ses héritiers collatéraux pourront, en renonçant à la communauté, 
reprendre ce qu'elle y a apportée; » je penserais qu'on doit entendre la clause 
comme s'il y avait et ses héritiers, MÊME collatéraux, et regarder en consé
quence les enfants comme compris dans la convention : car il ne peut tomber 
sous le sens que ce que les parties ont bien voulu accorder à tous les héritiers 
collatéraux de la femme , elles l'aient refusé à leurs propres enfants, qui leur 
sont infiniment plus chers. 

Je sais qu'il y a plusieurs auteurs qui sont d'avis contraire; Lebrun, Traité 
de laCommunaulé,\\v. 3, ch. 2,sect. 2, disl. 5, n°12; Lemaiire,Duplessis,etc., 
mais je ne puis déférer à leur avis. 

En vain opposent-ils que la convention étant de droit étroit, les enfants ne 
peuvent être censés compris dans la convention , qu'ils n'y soient expressé
ment compris. La réponse est que, pour que les enfants soient expressément 
compris dans la convention, il n'est pas précisément nécessaire qu'ils y soient 
nommés : il suffit que les parties se soient, par les termes de la convention , 
expliquées de manière qu'il n'y ait pas lieu de douter raisonnablement de la 
volonté qu'elles ont eue de lesy comprendre. Or les parties, en comprenant dans 
la convention, même leurs héritiers collatéraux, ne laissent aucun lieu de douter 
de la volonté qu'ellesont eue d'y comprendre, à plus forte raison, leurs enfants.— 
L'arrêt (prononcé à Noël 1607) qui est le 112 cdu Itecueil de Monlholon,et qu'on 
oppose contre notreopinion, n'a aucune application à la question. Dansl'espèce 
de cet arrêt, il était dit : La femme survivante son mari sans enfants, aura 
tout ce qu'elle a apporté, en renonçant à la communauté; et si elle prédé
cède sans enfants, le mari sera quille, et reprendront les collatéraux tout ce 
qu'elle aura apporté, sans prendre par eux aucune chose en ladite commu-
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naulé. La femme étant prédécédée, et ayant laissé pour héritier un enfant, cet 
enfant prélendit avoir droit de reprendre, en renonçant à la communauté, ce 
que sa mère y avail apporté. 11 en fut débouté par l'arrêt, et avec raison : 
car il est évident, dans celte espèce, que les enfants n'étaient compris dans 
aucune des parties de cette clause. Si l'on accordait par la seconde partie de 
la clause, aux héritiers collatéraux de la femme, le droit de reprendre tout 
ce qu'elle avait apporté, c'était par une raison qui leur était particulière : on 
leur accordait cela comme une récompense de ce qu'ils étaient restreints à 
cela pour tout droit de communauté , et privés de pouvoir prétendre aucune 
part dans tous les gains et profits de la communauté, si elle eût prospéré. 
Mais les enfants, qui auraient participé à la bonne fortune, et auraient eu 
moitié dans tous les gains, profits et acquisitions, si la communauté eût pros
péré , doivent aussi, dans le cas contraire, participer à la mauvaise fortune , 
et perdre, en renonçant à la communauté, ce que leur mère y a apporté. 

3 ! I O . Lorsque la femme a stipulé a qu'elle et ses héritiers collatéraux pour
raient reprendre, en renonçant à la communauté, ce qu'elle y a apporté, » doit-
on sous entendre, comme compris dans la convention, non-seulement les en
fants, mais pareillement, à défaut d'enfants, les père et mère, et autres héri
tiers de la ligne directe ascendante de la femme?—Je le pense; car nos parents 
de la ligne directe ascendante nous étant plus chers que des collatéraux, et 
étant plus ordinaire de stipuler cette reprise pour les père et mère de la femme 
que pour ses collatéraux, il y a tout lieu de présumer que les parties, en éten
dant la convention de la reprise de l'apport jusqu'aux héritiers collatéraux, 
ont entendu, à plus forte raison, comprendre dans la convention les parents de 
la ligne directe ascendante. 

Quelque étendue que soit la convention pour la reprise de l'apport, en re
nonçant à la communauté, lorsqu'on y a expressément compris même les hé
ritiers collatéraux de la femme, elle n'a pas néanmoins encore, en ce cas, la 
même étendue que les conventions ordinaires : car, dans les conventions or
dinaires, ce qu'une personne stipule, elle est censée le stipuler pour elleet pour 
sa succession, en tant qu'elle est sa succession simplement, soit qu'elle doive 
être acceptée, et quelles que soient les personnes qui l'accepteront, soit qu'elle 
doive être jacente.—Au contraire, la convention pour !a reprise de l'apport en 
renonçant à la communauté, étant une convention d'une nature particulière, 
par laquelle la femme qui stipule celte reprise, est censée ne la stipuler que 
pour elle, et pour ceux qu'elle a expressément compris dans la convention ; 
c'est une conséquence, que, lorsqu'elle y a compris expressément même ses 
héritiers collatéraux, elle n'a pas même, en ce cas, stipulé pour sa succession 
simplement, en tant qu'elle est sa succession, mais seulement pour sa succes
sion, en tant qu'elle sera acceptée par quelqu'un de ses parents. C'est pour
quoi si, après sa mort, sa succession est jacente, le curateur à sa succession ja
cente ne pourra exercer la reprise. 

Par la même raison, si, ne s'étant trouvé aucuns parents de la femme, et son 
mari s'étant trouvé incapable de lui succéder, putd, parce que c'esl un étran
ger non naturalisé, le seigneur haut justicier à qui la succession de la femme a 
élé déférée, la recueille, ne pourra exercer la reprise, que la femme n'a sti
pulée que pour elle et pour ses héritiers qui seraient de sa parenté. 

3 9 1 . On a agité la question, si, dans l'espèce suivante, les enfants doivent 
être censés compris dans la convention pour la reprise de l'apport de la femme, 
Ja clause étant conçue en ces termes : « En cas de prédécès, sera permis à la 
« future épouse, et à ses enfants issus du futur mariage SEULEMENT , de renon-
« cer à la communauté, ou icelle accepter ; et en cas de renonciation, reprendra 
« ladite future épouse tout ce qu'elle aura apporté, etc. » La femme étant 
morte la première, et ayant laissé un enfant pour héritier, le subrogé tuteur re
nonça pour l'enfant à la communauté, et demanda la reprise de ce que sa mère 
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y avait apporté. Le père, pour s'en défendre, disait que l'enfant était bien 
compris dans la première partie de la clause, qui permettait la renonciation à 
la communauté; mais qu'il n'était pas compris dans la seconde partie, qui ac
corde la reprise de l'apport en cas de renonciation. C'est, dit-on, ce qui paraît 
par les termes dont cette seconde partie de la clause est conçue, 'et, en cas de 
renonciation, reprendra ladite future, etc. Ces termes qui sont au singulier, 
reprendra ladite future, ne comprennentque la femme. Pourque les enfants y 
fussent compris, il aurait fallu dire : cl, en cas de renonciation, reprendront ; 
ou bien, et, en cas de renonciation, reprendre.—On disait au contraire pour 
l'enfant, que les deux parties de la clause étaient tellement connexes, et avaient 
une telle relation, qu'il suffisait que les enfants fussent compris dans la pre
mière partie de la clause, pour qu'ils dussent être sous-entendus dans la se
conde; la simple faculté de renoncer à la communauté, étant une faculté qu'ont 
tous ceux qui succèdent aux droits de la femme, quels qu'ils soient, et qui n'a 
pas besoin d'être stipulée. Ces termes de la clause, sera permis à la future 
épouse et à ses enfanls issus du jutur mariage SEULEMENT, de renoncer à la 
communauté, etc., ne doivent pas s'entendre d'une simple faculté de renoncer 
telle qu'elle est de droit commun, et qui n'a pas besoin d'être stipulée, mais 
d'une faculté de renoncer, telle qu'elle était énoncée dans la suite de la clause 
et à laquelle était attaché le droit de reprendre l'apport de la femme en renon
çant. C'est ce que prouve évidemment le ternie seulement, employé dans cette 
clause, lorsqu'il y est dit, sera permis à la future épouse et à ses enfants issus 
du futur mariage SEULEMENT, de renoncer,etc. 11 est évident que la faculté 
de renoncer, que les parties restreignent aux enfants issus du mariage, parce 
terme seulement, est la faculté de renoncer à laquelle est joint le droit de re
prendre l'apport, et non la simple faculté de renoncer, telle qu'elle a lieu de 
droit commun. Ce n'est que le droit de reprendre l'apport en renonçant, qu'on 
a refusé aux autres héritiers et successeurs de la femme ; on n'a pas voulu 
leur interdire la faculté de se décharger des dettes de la communauté, en y re
nonçant, et y laissant ce qui y a été mis. On ne doit donc pas dire que, dans 
cette espèce, les enfants ne sont pas compris dans la convention pour la reprise 
de l'apport en renonçant, sous le prétexte que par les derniers termes de la 
clause, il est dit simplement, en cas de renonciation, reprendra ladite fu
ture, etc., sans dire que les enfants reprendront pareillement : car il suffit, pour 
que cela doive se sous-entendre, que les enfants aient été expressément com
pris dans le commencement de la clause, qui ne renferme autre chose dans 
tout ce qu'elle contient, que la faculté accordée aux personnes qui y sont com
prises, de reprendre l'apport de la femme, en renonçant à la communauté. 

Sur ces raisons, est intervenu l'arrêt du 27 février 1624, qui, dans la présente 
espèce, a accordé à l'enfant héritier de sa mère, la reprise de l'apport de sa 
mère, en renonçant à la communauté. 11 est rapporté au tome premier du 
Journal des Audiences, liv. 1, chap. 21, et dans le recueil de Cardct, t. 1 e r , 
liv. 2 , chap. 11. 

S O « . Lebrun, Traité de la Communauté, liv. 3, ch. 2,sect .2, dist. 5, n° 11, 
rapporte une autre espèce. 11 était dit par un contrat de mariage : « Sera loi-
« sibleàla future épouse, en cas qu'elle survive,de renoncer, et en ce faisant 
« reprendre franchement et quittement ce qu'elle a apporté ; et en cas qu'elle 
« prédécède, ladite faculté de renoncer sera transmissible aux enfants qu'elle 
« laissera du mariage, et à leur défaut, à ses héritiers collatéraux. » Le cas 
du prédécès de la femme étant arrivé, Lebrun, consulté sur cette espèce, dé
cida que les enfants ne pouvaient prétendre la reprise en renonçant, et que 
la faculté de renoncer, dont il était parlé dans la seconde partie de la clause, 
ne devait être entendue que de la simple faculté de renoncer à la commu
nauté, telle que la coutume l'accorde. La raison qui peut faire adopter l'avis 
de Lebrun sur cette espèce, est qu'étant une chose insolite d'accorder indis-
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tinctement aux héritiers collatéraux de la femme le droit de reprendre, en 
renonçant, ce qu'elle a apporté, il y a lieu de croire que la faculté de renoncer, 
dont il est parlé dans la seconde partie de la clause, et qui est accordée même 
aux héritiers collatéraux, n'est autre chose que la simple faculté de renoncer, 
que la coutume accorde à tous les successeurs de la femme, pour se décharger 
des dettes. Mais, s'il n'eût pas été parlé clans cette partie de la clause, des héri
tiers collatéraux, et qu'il eût été dit simplement, ladite faculté de renoncer sera 
transmissible aux enfants, je crois que cela devrait s'entendre de la faculté de 
renoncer, dont il a été parlé dans la première partie de la clause, à laquelle est 
joint le droit de reprendre, en renonçant, ce que la femme a apporté. C'est le 
sens que présentent ces termes, LADITE faculté 

§ III. Lorsque la convention pour la reprise de l'apport de la femme a été ou
verte, soit au profit de la femme, soit au profit de ses héritiers compris dans 
la convention, par qui l'action qui en résulte peut-elle être exercée ? 

3 9 3 . Lorsque la convention pour reprendre, en renonçant, ce que la femme 
a apporté en communauté, a été ouverte au profit de la femme, soit par le pré
décès de son mari, soit par une séparation, l'action qui naît de cette conven
tion pour exiger du mari ou de ses héritiers, en renonçant à la communauté, 
ce que la femme y a apporté, peut être exercée non-seulement par la femme, 
au profit de qui le droit qui naît de cette convention a été ouvert; elle peut pa
reillement être exercée par toutes les personnes qui ont succédé aux droits de 
cette femme, ou qui ont droit d'exercer ses droits. 

En vain opposerait-on que le droit qui naît de la convention pour la reprise 
de l'apport, en renonçant, est un droit personnel à la femme. Il n'est personnel 
qu'en ce sens, qu'il ne se peut faire ouverture à ce droit qu'au profit de la seule 
personne de la femme, par la dissolution de communauté qui arrive de son vi
vant; et que, lorsque la dissolution arrive par son prédécès, il ne peut y avoir 
ouverture au profit des héritiers de la femme, au droit qui naît de cette con
vention, s'ils ne sont eux-mêmes compris dans la convention. Mais, lorsqu'une 
fois le droit qui naît de cette convention a été ouvert au profit de la femme, 
c'est un droit qui est acquis en pleine propriété, dont elle peut disposer, et 
qu'elle transmet dans sa succession,de même que tous ses autres biens. C'est 
pourquoi l'action qui résulte de ce droit, peut être exercée par ses héritiers 
ou autres successeurs. Elle transmet ce droit à ses héritiers, quand même elle 
serait morte avant que de s'être expliquée si elle entendait accepter ou renon
cer à la communauté; et il a été jugé en conséquence,par arrêt du2 juillet 1716, 
rapporté par l'auteur du Traité des Contrats de mariage (Sérieux, ch. 8, § 12, 
t. 2, p. 88), que ses héritiers étaient en ce cas reçus à exercer l'action pour la 
reprise de son apport, en renonçant à la communauté, comme nous l'avons vu 
suprà, n" 380. 

Il en est de même de ses autres successeurs, tel que serait son légataire 
universel,comme Lebrun en convient, Traité de la Communauté, liv. 3,"ch. 2 , 
sect. 2 , dist. 5, n° 17. 

3 9 4 . Par la même raison, le droit qui naît de la convention pour la reprise 
de l'apport de la femme, en renonçant à la communauté, ayant été ouvert au 
profit de la femme, les créanciers de la femme doivent être reçus à exercer 
l'action qui en naît pour la reprise de l'apport de la femme. C'est mal à propos 
que Lebrun (ibidem), distingue si c'est du vivant de la femme, ou depuis la mort 
de la femme, qui est morte après que le droit a été ouvert à son profit, que les 
créanciers de la femme demandent à exercer pour elle cette reprise. Cette dis
tinction n'a aucun fondement. Des créanciers sont reçus, soit du vivant, soit 

1 11 nous semble que dans cette es
pèce les collatéraux étaient appelés à 

jouir du bénéfice accordé à la femme 
elle-même. 
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1 V. arl. 1166, C. civ., qui consacre 
le principe. 

Art. 1166 : « Les créanciers peu-
« vent exercer tous les droits el actions 
« de leur débiteur, à l'exception de 
« ceux qui sont exclusivement attachés 
« à la personne. » 

» V. art. 788 , 1167 et 1464, C. civ. 
Art. 788 : « Les créanciers de celui 

« qui renonce au préjudice de leurs 
« droits, peuvent se faire autoriser en 
« justice à accepter la succession du 
« chef de leur débiteur, en son lieu et 
« place.— Dans ce cas, la renonciation 
« n'est annulée qu'en faveur descréan-
« ciers, et jusqu'à concurrence seule-
« ment de leurs créances : elle ne l'est 

« pas au profit de l'héritier qui a re-
« nonce. » 

Art. 1167 : « Les créanciers peuvent 
« en leur nom personnel, attaquer 
« les actes faits par leur débiteur en 
n fraude de leurs droits. — Ils doivent 
« néanmoins quant à leurs droits énon
ce ces au titre des Successions et au titre 
« du Contrat de mariage cl des Droits 
n respectifs des époux, se conformer 
« aux règles qui y sont prescrites.» 

Art. 1464 : « Les créanciers de la 
« femme peuvent attaquer la renoncia-
« tion oui aurait été faite par elle ou par 
« ses héritiers en fraude de leurs créan-
« ces, et accepter la communauté de 
« leur chef. » 

15* 

après la mort de leur débiteur, à exercer tous les droits qui appartiennent à 
leur débiteur, ou à sa succession 

Il y a plus : quand même la femme au profit de qui le droit de reprendre 
son apport, en renonçant, a été ouvert par le prédécès de son mari, aurait, en 
fraude de ses créanciers, et pour favoriser ses enfants débiteurs de cette reprise 
accepté une communauté mauvaise, et se serait par là privée de son droit, qui 
ne lui est accordé qu'en renonçant à la communauté ; les créanciers de la femme 
devraient, en faisant déclarer nulle et frauduleuse l'acceptation que leur débi
trice a faite de la communauté, être admis à y renoncer pour elle, et à exercer 
la reprise de son apport qu'elle a droit d'exercer, en y renonçant. C'est une 
suite de ce principe de notre jurisprudence, qu'un débiteur ne peut, en fraude 
de ses créanciers, se désister des droits qui lui sont acquis. C'est pour cela que, 
lorsqu'un débiteur a renoncé, en fraude de ses créanciers, à une succession 
avantageuse, ses créanciers sont admis, dans notre jurisprudence, contre la 
subtilité du droit romain, à exercer les droits de leur débiteur dans cette suc
cession, en faisant déclarer nulle et frauduleuse la renonciation qu'il y a faite*. 

3 9 5 . Lorsque par le prédécès de la femme, le droit de reprendre l'apport 
de la femme en renonçant à la communauté, a été ouvert au profit de l'héri
tier de la femme qui était compris dans la convention, non-seulement ledit hé
ritier, au profil de qui le droit a été ouvert, peut exercer l'action qui naît de ce 
droit; les héritiers el autres successeurs de cet héritier, et pareillement les 
créanciers de cet héritier le peuvent de même que lui. 

394». Si cet héritier compris dans la convention, au profit de qui le droit 
de reprendre l'apport de la femme, en renonçant à la communauté, a été ou
vert par le prédécès de la femme, avait accepté la succession sous bénéfice 
d'inventaire, et qu'il fît ensuite abandon de la succession aux créanciers de la 
succession pour se décharger des dettes , ce droit de reprendre l'apport de 
la femme, étant un droit qui a été ouvert au profit de cet héritier, et qui lui a 
été acquis en sa qualité d'héritier de la femme compris dans la convention, un 
droit qu'il tient par conséquent de la succession de la femme, il doit être com
pris dans l'abandon qu'il fait aux créanciers de cette succession, de tous les 
biens et droits de celte succession. Les créanciers de la succession de la femme, 
à qui il a fait l'abandon, peuvent donc exercer l'action qui naît de ce droil. 

3 9 9 . Ces principes servent à décider la question, s'il y a ouverture au droit 
qui naît de la convention de reprendre l'apport de la femme en renonçant à la 
communauté, lorsque la femme est prédécédée, en laissant pour son héritier 
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un enfant ou autre parent expressément compris dans la convention; et pour 
légataire universel, une autre personne cpii n'y est pas comprise. Lebrun (ibid. 
n° 17) prétend qu'il n'y a pas en ce cas ouverture au droit de reprise, ni au 
prolit de l'héritier, quoique compris dans la convention, parce que le legs uni
versel fait à une autre personne, l'empêche d'en pouvoir profiter, ni au profit 
du légataire universel, parce qu'il n'est pas compris dans la convention. 

Il fautdire au contraire, conformément à nos principes, que, si l'héritier de la 
femme accepte la succession, cet héritier étant de la qualité de ceux auxquels,, 
aux termes de la convention, ce droit est transmissible, il s'ensuitquc ce droit, 
a été ouvert au profit de cet héritier, et lui a été acquis ; ce qui suffit pour que 
cet héritier le fasse passer, ainsi que tous les autres biens et droits de la suc
cession, au légataire universel par le saisissement et la délivrance de son lege 
universel. 

Le légataire universel, après avoir été saisi de son legs, peut donc exercer 
l'action qui naît de ce droit, coin me l'eût pu faire l'héritier au profit duquel il a 
été ouvert, et au lieu duquel est le légataire universel. 

On opposera peut-être que c'est un principe, que les choses léguées sont 
censées passer directement de la personne du défunt en celle du légataire : ce 
droit n'a donc pu, dira-t-on, être ouvert au profit de l'héritier, et acquis à cet 
héritier pour passer de lui au légataire universel.—La réponse est, que ce n'est 
que par une fiction que les biens et les droits de la succession sont censés pas
ser directement au légataire. Dans la vérité, ils passentd'abord à l'héritier, pour, 
de lui, passer au légataire. C'est ce que prouve la règle, le mort saisit le vif, 
son plus prochain héritier. C'est ce qui est renfermé dans l'essence du titre 
d'héritier, qui n'est autre chose que le successeur à tous les droits du défunt, 
successor in universum jus defuncti. La fiction qui fait réputer les choses lé
guées, comme passées directement du défunt au légataire, étant une fiction 
qui n'est établie qu'en faveur du légataire pour certains effets, elle ne peut être 
rétorquée contre lui et à son préjudice, ni empêcher par conséquent que le 
droit de reprise n'ait été ouvert au profit de l'héritier, et n'ait passé de l'héri
tier à lui : Quod in favorem alicujus inlroduclum est, non débet contra eum 
relorqueri.A. ces raisons, qui sont les raisons fondamentales de notre opinion, 
etqui sont prises dans la nature des choses, on peut encore ajouter une raison 
d'inconvénient, qui est que, dans l'opinion de Lebrun, la femme aurait une 
voie ouverte pour avantager son mari, en faisant un légataire universel pour 
déciiarger son mari de la reprise stipulée au profit de l'héritier. Enfin notre 
opinion a été confirmée par un arrêt de 1711 (9 janvier), rapporté par l'an
notateur de Lebrun (ibid., n°17). 

3 9 8 . Il y a des auteurs qui ont donné dans une autre extrémité, en soute
nant que, lorsqu'une femme a laissé un héritier compris dans la convention, et 
Un légataire universel, ce légataire universel peut exercer la reprise, même 
dans le cas auquel l'héritier aurait renoncé à la succession : ils prétendent 
qu'on ne doit pas avoir égard à celte renonciation, comme faite en fraude du 
legs universel. Cette opinion ne me paraît pas soutenable.—Le droit de repren
dre l'apport de la femme en renonçant, était un droit qui était transmissible 
dans sa succession à cet héritier, comme compris dans la convention : mais ce 
droit étant un droit de la succession, il ne peut être transmis à l'héritier, ni 
ouvert à son profit, s'il n'accepte pas la succession. Le légataire ne peut donc 
en ce cas exercer la reprise, ne le pouvant ni de son chef, puisqu'il n'est pas 
compris dans la convention ; ni du chef de cet héritier, au profit de qui le droit 
n'a pu être ouvert, puisqu'il a renoncé à la succession. Quant à ce qu'on dit, 
qu'on ne doit pas avoir égard, dans cette espèce, à la renonciation de cet hé
ritier, comme faite en fraude du légataire universel, la réponse est, qu'un 
débiteur ne peut à la vérité renoncer, en fraude de ses propres créanciers, à 
une succession avantageuse qui lui est déférée, avec laquelle il eût pu s'acquit-
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1 V. art. 1514, 2° alinéa (V. ci-
dessus, p. 219, note 2) : « ainsi la 
« faculté de reprendre le mobilier que 
« la femme a apporté lors dumariage, 
« ne s'étend point à celui qui serait 

« échu pendant le mariage, » évidem
ment le rédacteur de l'article a voulu 
reproduire ce que dit ici Pothier, mais 
alors il fallait rédiger cet alinéa sans 
mettre lors du mariage. 

ter envers eux, en tout ou en partie, de ce qu'il leur doit : mais dans celte es
pèce, l'héritier, en renonçant à la succession, ne commet aucune fraude en
vers le légataire universel, dont il n'est pas le débiteur. 

§ IV . Quelles choses sont l'objet de cette convention. 

3 9 9 . La convention par laquelle la femme stipule la reprise de ce qu'elle 
a apporté en communauté, en cas de renonciation à la communauté, étant 
une convention de droit étroit, elle doit être étroitement renfermée dans les 
bornes des termes dans lesquels elle est conçue, et elle ne peut être étendue 
d'une chose à une autre. 

C'est pourquoi, lorsqu'il est dit simplement par la convention, que la femme, 
en renonçant à la communauté, reprendra ce qu'elle a apporté, la convention 
ne renferme que ce qu'elle a apporté à la communauté en se mariant; elle ne 
s'étend pas à ce qu'elle y a fait entrer depuis par les successions ou dona
tions qui lui sont advenues durant le mariage ». 

Lorsqu'on veut que la femme ail aussi la reprise de ces choses, on ne se 
contente pas de dire que la femme reprendra ce qu'elle a apporté en com
munauté, on ajoute ces termes, et tout ce qu'elle y aura fait entrer drpttis 
pendant le mariage ; ou bien ceux-ci, et tout ce qui y sera entré à cause d'elle; 
ou autres semblables. 

Dans l'espèce d'un arrêt du 12 août 1631, rapporté par Bardet, t. 1, 
liv. 4, ch. 45, la future avait ét^ dotée par ses père et mère d'une somme de 
36,000 livres, et il étail dit : La future épouse, renonçant à la communauté, 
reprendra les 36,000 livres par elle apportées en dot, cl tout ce qu'elle mon
trera avoir apporté de plus. La Cour jugea que ces termes, tout ce qu'elle 
montrera avoir apporté de plus, comprenaient la reprise d'un legs qui lui 
avait été fait durant le mariage par un étranger. Ln effet, ces termes ne per
mettaient pas de borner la convention à ce que la femme avait apporté en se 
mariant, puisque n'y ayant apporté qu'une somme fixe et certaine de 36,000 
livres, il était dit qu'elle reprendrait ce qu'elle montrera avoir apporté de 
plus : ces termes ne pouvaient s'entendre que de ce qui lui serait advenu pen
dant tout le temps qu'à duré la communauté, par succession, don ou legs. 

4 0 U . Par un arrêt du 18 juin 1687, rapporté au 2 e tome du Journal du Pa
lais, p. 673, il a été jugé que cette clause, « la future, en renonçant à la commu
nauté, reprendra franchement tout ce qu'elle se trouvera y avoir apporté, » ne 
comprenait que ce que la femme y avait apporté en se mariant, et ne s'éten
dait pas à un legs qui lui avait été fait durant le mariage. 

Lebrun, de la Communauté, liv. 3, ch. 2, sect.2, dist. 5,n°37,n'approuve 
pas la décision de ce dernier arrêt : il pense que dans la convention de re
prise, ces ternies, ce qu'elle se trouvera avoir apporté, ou ceux-ci, ce qu'elle 
aura apporté, étant au temps futur, ne se réfèrent pas au temps auquel a 
commencé la communauté, mais au temps futur de la dissolution de la commu
nauté, et qu'ils comprennent par conséquent, non-seulement ce que la femme 
a fait entrer en communauté en se mariant, mais tout ce qu'elle y a fait entrer 
jusqu'au temps de la dissolution de communauté, pendant tout le temps qu'elle 
a duré. Cela paraît effectivement être assez le sens de ces termes, qui sont au 
temps futur. 

Quelquefois par la convention par laquelle la femme stipule le droit 
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de reprendre, en renonçant, ce qu'elle a apporté à la communauté, il est dit 
« que ce sera sous la déduction d'une certaine somme que le mari pour rare te
nir pour l'indemniser des frais de noces » Lebrun, Traité de la Communauté, 
liv. 3, ch. 2 , sect. 2 , dist. 5, n° 28 , demande, au sujet de cette clause, si la disso-
tion de communauté étant arrivée par le prédécès du mari, les héritiers du 
mari, débiteurs de la reprise envers la femme, ont le droit de retenir sur cette 
reprise la somme qu'eût pu retenir le mari. 11 est sans difficulté qu'ils le peu
vent. La femme ne peut pas exiger d'eux plus que ce qu'elle a stipulé. Or elle 
n'a pas stipulé la reprise de tout ce qu'elle a apporté, mais seulement la re
prise de ce qu'elle a apporté, sous la déduction.d'une certaine somme; elle ne 
peut donc demander la reprise de son apport que sous la déduction de celte 
somme. Les héritiers d'un défunt ne peuvent être débiteurs, en cette qualité 
d'héritiers, de plus que de ce dont le défunt était débiteur : or le mari n'était 
pas débiteur de la reprise de tout l'apport, mais seulement de la reprise de 
l'apport, sous la déduction d'une certaine somme : ses héritiers ne doivent 
donc pareillement être tenus de la reprise de l'apport, que sous la déduction 
de cette somme. 

4 0 3 . Assez souvent la femme, par cette convention, stipule pour elle, sans 
aucune déduction, la reprise de tout son apport, et elle stipule pour ses héri
tiers compris dans la convention, la reprise de cet apport sous la déduction 
d'une certaine somme que le mari pourra retenir pour les frais de noces; 
comme lorsque la clause est conçue en ces termes : La future épouse, en cas 
de renonciation à la communauté, reprendra ce qu'elle y a apporté. Ses en
fants, et à défaut de ses enfants, les père et mèi*e le reprendront pareillement : 
mais lesdits père et mère ne le reprendront que sous la déduction de la somme 
de tant. La dissolution de communauté est arrivée par le prédécès du mari, et 
a donné ouverture au droit au profit de la femme, laquelle est morte sans 
avoir pris qualité, et a laissé pour ses héritiers ses père et mère, lesquels, en 
leur qualité d'héritiers de la femme, renoncent à la communauté, et deman
dent contre les héritiers du mari la reprise de ce que leur fille a apporté à la 
communauté. Les père et mère seront-ils obligés de souffrir la déduction de la 
somme portée par la convention ? Non ; car cette déduction n'a pas été accor
dée au mari dans tous les cas, mais seulement dans le cas auquel, par le pré
décès de la femme sans enfants, il y aurait ouverture à la reprise au profit 
des père et mère de la femme. Mais dans cette espèce, ce n'est pas au profit 
des père et mère de la femme, que le droit de reprise a été ouvert, il a été 
ouvert par le prédécès du mari, au profit de la femme, qui l'a stipulé pour 
elle sans aucune déduction. Ce droit lui ayant été acquis sans aucune déduc
tion, elle l'a transmis tel qu'elle l'avait, et par conséquent sans aucune déduc
tion, à ses père et mère, qui sont ses héritiers. 

4 ® 4 . Voici une question qu'on m'a dit s'être présentée.—Par un contrat de 
mariage, la reprise de l'apport était accordée aux père et mère de la future, 
en renonçant à la communauté; et il était ajouté, a et audit cas, il sera donné 
aumari la somme delant,pour frais de noces. » La femme laissa pour héritiers 
son père, pour les meubles et acquêts; et des collatéraux, pour les propres 
maternels. Le père, qui exerçait la reprise, prétendait que la somme stipulée 
pour les frais de noces était une dette de la succession de la femme, à laquelle 
les héritiers maternels devaient contribuer avec lui ; et que ces termes, il sera 
donné, présentaient un sens différent de ceux dont on se sert ordinairement, 
il sera fait déduction.— Je crois la prétention du père mal fondée. Ces termes, 
audil cas il sera donné, etc., ne renferment autre chose qu'une charge appo
sée à la reprise qui est accordée aux père et mère. Or à qui est-ce à acquitter la 
charge sous laquelle une disposition a été faite, si ce n'est à celui au profit de 
qui la disposition a été faite sous cette charge ? En vain dirait-on que ces 
termes ne contiennent pas tant une charge apposée à la reprise, que la dette 
d'une somme que lu femme a contractée envers son mari, dans le cas auquel 
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il y aurait lieu à la reprise ; laquelle dette passe 'a sa succession : car, quand 
même on accorderait que la femme aurait contracté cette délie envers son 
mari, elle aurait été éteinte en même temps que contractée, par la compensa
tion qui s'en serait faite jusqu'à due concurrence avec la dette de la restitution 
de l'apport, que l'homme a contractée envers sa femme; deux personnes ne 
pouvant pas contracter réciproquement l'une envers l'autre des dettes de som
mes d'argent sous une même condition, sans qu'il s'en fasse nécessairement 
et de plein droit compensation jusqu'à due concurrence. 

4 0 5 . Lorsque la convention a été conçue en ces termes, la future et ses 
enfants qui naîtront du mariage, reprendront ce qu'elle a apporté en com
munauté: les enfants qu'elle a d'unprccédent mari auront aussi celte reprise, 
mais sous la déduction de la somme de quatre mille livres, que le mari re
tiendra pour frais de noces : la femme étant prédécédée, et ayant laissé pour 
héritiers un enfant de ce mariage, et un autre d'un mariage précédent, au 
profit desquels il y a eu ouverture à la reprise, étant l'un et l'autre compris 
dans la convention, on demande, à l'égard de la déduction de la somme de 
quatre mille livres, dont l'enfant du précédent mariage a été chargé, s'il y a 
lieu à celte déduction pour le total, ou seulement pour partie.—Lebrun, Traité 
de la Communauté, liv. 3, ch. 2, sect. 2 , dist. 5 , n° 43, rapporte quatre opi
nions différentes sur celte question. 

La première, est que l'enfant du mariage précédent aura la moitié de la re
prise, à la charge de faire déduction au mari de la somme entière de 4,000 li
vres, portée par la convention. — La seconde, est qu'il aura la moitié de la 
reprise, à la charge de faire déduction au mari de la moitié des 4,000 livres. 
—La troisième, est qu'il ne doit être fait aucune déduction,même par l'enfant 
du premier mariage, parce qu'elle réfléchirait sur l'enfant du second lit, au 
profil duquel la reprise a été stipulée sans aucune déduction. —La quatrième, 
est que l'enfant du second lit, aussi bien que celui du premier, doivent en ce 
cas faire chacun déduction pour moitié sur leur part, de la somme de 4,000 
livres. 

De ces quatre opinions, c'est la seconde qu'on doit suivre, et qui est suivie 
par Lebrun. Elle est fondée sur ce principe d'équité, que, lorsqu'une disposition 
faite au profit de quelqu'un sous une certaine charge, ne peut avoir lieu que 
pour partie, celui au profit de qui elle est faite, ne doit èlre tenu de la charge 
que pour la même partie ; L. 43, § 2; L. 44, § 9, ff. de cond. et dem. Suivant ce 
principe, l'enfant du premier lit, pour qui la reprise avait été stipulée à la 
charge de "laisser 4,000 livres au mari, n'ayant été héritier de sa mère que 
pour moitié; la reprise en conséquence n'ayant été ouverte à son profit que 
pour la moitié, il ne doit être tenu (pue pour moitié, de la charge de laisser au 
mari 4,000 livres, et il ne doit lui faire déduction que de 2,000 livres; la 
charge de lui l'aire déduction de 4,000 livres, ne lui étant imposée que dans le 
cas auquel, se trouvant seul héritier de sa mère, par le défaut ou la renoncia
tion des enfants du premier lit, la reprise se serait trouvée ouverte pour le 
total à son profit. Ajoutez que les deux parties de la convention, celle pour 
laquelle la reprise a été stipulée sous la déduction d'une somme de 4,000 livres, 
et celle pour laquelle elle a élé stipulée sans déduction pour les enfants qui 
naîtraient du mariage, doivent se concilier, et avoir chacune leur effet. Mais, 
si l'enfant du premier lit était obligé de l'aire, sur sa portion de la reprise, dé
duction au mari de la somme tout entière de 4,000 livres, l'enfant du second 
lit, qui se trouverait par ce moyen avoir dans la succession de sa mère 4,000 
livres de plus que celui du premier, serait tenu, par la loi du rapport, de faire 
raison à l'enfant du premier lit, de deux mille livres pour la moitié de ladite 
somme; et par ce moyen la clause pour laquelle la reprise a été stipulée pour 
lui sans déduction, n'aurait aucun effet et ne lui servirait de rien; puisqu'il se 
trouverait supporter de celte déduction autant que s'il en eût été chargé, de 
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même que l'enfant du premier lit. Cela doit faire rejeter la première 
opinion, et la quatrième, qui n'est qu'une suite de la première, et qui 
n'en diffère qu'en ce qu'elle évite le circuit auquel il y aurait lieu dans la pre
mière. 

On ne doit pas non plus suivre la troisième opinion, qui, pour trop donner 
d'effet à la partie de la clause par laquelle on a stipulé la reprise sans aucune 
déduction pour les enfants qui naîtront du mariage, détruit entièrement l'autre 
partie de la clause par laquelle on a chargé l'enfant du premier lit d'une dé
duction de 4,000 livres, en privant le mari entièrement de celle déduction, 
même vis-à-vis de l'enfant du premier lit, qui en a été expressément chargé; 
parce que, dit-on, la déduction que ferait l'enfant du premier lit, réfléchirait, 
par la loi du rapport, contre l'enfant du second lit, contre les termes de la 
clause qui lui accorde la reprise sans aucune déduction. Cette opinion me pa
raît vicieuse, en ce qu'elle ne concilie pas les deux parties de la clause, qui 
doivent l'une et l'autre avoir leur exécution. Si celle qui concerne les enfants 
du second lit a son exécution , celle qui concerne la déduction dont l'enfant 
du premier lit est chargé, doit avoir aussi la sienne, lille ne l'a pas dans la 
troisième opinion, mais dans la seconde que nous avons embrassée, on con
cilie les deux parties de la convention. Celle qui concerne la déduction de la 
somme dont l'enfant du premier lit est chargé envers le mari, reçoit son exé
cution, puisque cet enfant fait à son beau-père celte déduction pour la même 

}>art qu'il a dans la reprise : celle qui concerne l'enfant du second lit, pour qui 
a reprise a été stipulée sans aucune déduction, reçoit aussi son exécution, 

puisqu'il n'est fait aucune déduction au mari pour la part que cet enfant a dans 
la reprise. 11 est vrai que l'enfant du second lit supporte indirectement une 
partie delà déduction, en ce que par la loi du rapport, il est obligé de faire rai
son à l'enfant du premier, d'une somme de 1,000 livres, moitié de celle de 
2,000 livres qu'il se (rouve avoir de plus que lui : mais ce rapport est une chose 
étrangère dont le mari n'est pas garant. 

11 suffit, pour que la clause qu'il reprendrait sans aucune déduction, ait eu 
son effet, qu'il n'ait été fait aucune déduction au mari de la somme de 4,000 liv. 
pour la part que l'enfant du second lit a eue dans la reprise. L'enfant du 
second lit en profite, en ce que, s'il eût été assujetti à la déduction aussi bien 
que celui du premier lit, il l'aurait supportée pour 2,000 liv. ; au lieu que 
sa part n'ayant pas été sujette à la déduction , il n'en supporte que pour 
1,000 liv. 

Observez, dans l'espèce proposée , que, si l'enfant du second lit avait re
noncé à la succession de sa mère , celui du premier lit se trouvant par ce 
moyen seul héritier , le droit de reprise serait ouvert pour le total au profit 
de cet enfant du premier lit, qui devrait, en conséquence, faire au mari la 
déduction de la somme entière de 4,000 liv. — Conlrà vice versa, si, par la 
renonciation de l'enfant du premier lit, celui du second était seul héritier , la 
reprise ayant été stipulée pour lui sans déduction, le mari n'aurait aucune 
déduction à prétendre. 

4 0 6 . Il ne peut y avoir d'autres choses comprises dans la reprise que la 
femme a stipulée au profit de quelqu'un de ses héritiers, que celles auxquelles 
cet héritier a droit de succéder. Voici un exemple de ce principe. Par un con
trat de mariage il est dit que la future, ses entants et ses père et mère repren
dront, en renonçant à la communauté, tout ce qu'elle y a apporté, et tout 
ce qu'elle y aura fait entrer par les successions, dons et legs qui lui seront 
advenus durant le mariage ; et, par une autre clause, il est dit que les succes
sions, tant mobilières qu'immobilières, qui adviendront durant la communauté 
à chacun des conjoints, y entreront. La dissolution de communauté arrive par 
le prédécès de la femme sans enfants, qui laisse son père pour héritier aux 
meubles et acquêts, et des parenls collatéraux maternels, pour les héritiers 
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aux propres maternels. La communauté étant obérée, les différents héritiers 
y renoncent. Le père, qui est compris dans la convention, et au profit de qui 
par conséquent le droit de reprise est ouvert, exerce la reprise. Il ne peut, en 
l 'exerçant, demander au mari que le mobilier que sa fille a fait entrer en 
communauté. Les héritages qui sont échus h la fille durant le mariage, de la 
succession de sa mère , et qui, au moyen de la clause que les successions 
seront communes , sont entrés dans la communauté , demeurent au mari : 
le père n'en peut avoir la reprise, parce qu'il n'en est pas héritier, lesdits héri
tages étant des propres maternels. Les parents maternels, qui sont héritiers 
aux propres maternels, ne peuvent pas non plus en avoir la reprise, parce 
que les collatéraux ne sont pas compris dans la convention. 

Il en serait autrement, si le droit de reprise avait été ouvert au profit de la 
femme par le prédécès du mari. Le droit de reprise, tant des héritages que 
des meubles par elle apportés en communauté, ayant été acquis à la femme , 
elle le transmettrait dans sa succession, savoir : le droit de reprise des meubles, 
à son héritier au mobilier, et le droit de reprise des héritages qu'elle a eus de 
la succession de sa mère, à ses héritiers aux propres maternels. 

4 0 9 . La reprise des effets mobiliers que la femme a apportés ou fait entrer 
en la communauté , ne se fait pas en nature. Le mari ou ses héritiers sont 
pour cette reprise, lorsqu'il y a ouverture, débiteurs de la somme que lesdits 
effets valaient lorsque la femme les a apportés ou lait entrer en la commu
nauté : on suit à cet .égard l'estimation qui en a été faite lorsque la femme les 
a apportés ou fait entrer en la communauté. La femme, ou les héritiers au 
profit de qui la reprise est ouverte, ont seulement sur lesdits effets qui se trou
veraient en nature lors de la dissolution de la communauté, un privilège sur 
tous les autres créanciers du mari, pour le paiement de la somme due pour 
la reprise. 

4 © S . Lorsque la femme a apporté à la communauté ou y a fait entrer des 
dettes actives, le mari est débiteur envers la femme qui a stipulé la reprise, 
ou envers ses héritiers compris dans la convention, non-seulement des sommes 
qu'il a effectivement reçues des débiteurs, niais de tout ce qu'il en a dù rece
voir; à moins qu'il n'établisse parle rapport des diligences par lui faites contre 
les débiteurs, qu'il n'a pas été en son pouvoir d'en être payé. En vain oppo
serait-on que le mari a le droit de perdre les effets de la communauté ; car le 
principe souffre une exception à l'égard de ceux dont la femme a stipulé la 
reprise, dans le cas auquel il y a lieu à cette reprise. 

4 0 9 . A l'égard des héritages que la femme a apportés ou a fait entrer en 
communauté, lorsqu'ils se trouvent en la possession du mari ou de sa succes
sion, au temps de la dissolution de communauté, qui a donné ouverture à la 
reprise, la femme ou ses héritiers doivent les reprendre en nature. 

S'ils se trouvaient détériorés par le fait ou la faute du mari, le mari, de même 
que tout débiteur de corps certain, est tenu en ce cas de la somme à laquelle 
seront estimées les détériorations. 

Si au contraire le mari avait fait des mélioralions, s'il les avait faites du con
sentement exprès de la femme, il devrait lui être fait raison du prix qu'elles 
ont coûté. S'il ne justifiait pas les avoir faites du consentement exprès de la 
femme, on devrait même, en ce cas, lui faire raison de ce dont l'héritage s'en 
trouve plus précieux, ou du moins lui permettre de les enlever, en remettant 
l'héritage dans l'état auquel il était auparavant. 

4 1 © . Lorsque le mari, pendant la communauté, a aliéné les héritages que 
la femme y a apportés, la femme qui exerce le droit de reprise de son apport, 
n'est pas fondée à les revendiquer contre les acquéreurs ; la clause pour la 
reprise de l'apport doit se concilier avec la clause d'ameublissement. 

L'intention des parties, dans la clause d'ameublissement, étant principale
ment de donner au mari la facullé do disposer des héritages ameublis par sa 
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1 On peut dire en effet que la com
munauté n'a qu'une propriété condi
tionnelle, et que le mari en qualité de 
chef de la communauté, ne peut alié
ner que sous la même condition, ainsi 

la femme en renonçant et exerçant la 
reprise de ses apports résoudrai t les alié
nations faites par le mari. 

2 V. art. 1514, dernier alinéa, ci-
dessus, p. 219, note 2 . 

femme, et de les convertir en argent, quand il en aura besoin ; la clause de 
reprise de l'apport, qui doit se concilier avec elle, ne doit pas priver le mari de 
celte faculté. C'est pourquoi, lorsque le mari use du droit qu'il avait de vendre 
les héritages ameublis par sa femme , le droit de reprise de la femme doit en 
ce cas se convertir au droit de reprise de la somme que valaient lesdits héri
tages lors de l'aliénation que le mari en a faite. 

Lorsque le mari les a vendus sans fraude, la somme pour laquelle il les a 
vendus, est censée être la valeur desdils héritages, et c'est de cette somme que 
la reprise est due. Mais, s'il paraissait que le mari a vendu ces héritages à vil 
prix, en fraude de la reprise, soit pour gratifier l'acquéreur, soit en recevant 
de lui secrètement des deniers d'entrée, la femme qui exerce la reprise, n'est 
point obligée en ce cas de se tenir au prix porté par le contrat, et elle peut la 
demander suivant l'estimation qui en sera faite. 

Pareillement, si l'héritage ameubli, lorsqu'il a été vendu, était en mauvais 
état, on doit, lorsque la femme ou ses héritiers exerceront la reprise, leur faire 
raison de ce qu'il aurait été plus vendu, s'il eût été dans l'état dans lequel le 
mari devait l'entretenir. 

Quoique la clause de reprise de l'apport ne doive pas priver le mari de la 
faculté d'aliéner les propres ameublis de sa femme, néanmoins, comme cela 
pourrait être révoqué en doute *, il est de la prudence, pour lever tonte diffi
culté, de faire usage de la clause indiquée par l'auteur des Contrats de Mariage, 
que le futur époux pourra librement disposer de tout ce qui est ameubli ; 
sauf, en cas de reprise de l'apport de la femme, à se pourvoir sur les biens de 
la communauté ou du mari, pour reprendre le prix. (Sérieux, ch. 4, § 7 , 
t. 1, p. 397.) 

4 B fl. La femme qui exerce la reprise de ce qu'elle a apporté à la commu
nauté, doit-elle faire déduction de ses dettes passives qu'elle avait lors de son 
mariage? Lebrun (ibid., n° 58) décide hardiment que, s'il n'y a pas une clause 
de séparation de dettes par le contrat de mariage, le mari ou ses héritiers doi
vent rendre à la femme qui exerce la reprise, tout l'actif qu'elle y a apporté, 
et que non-seulement il ne peut faire aucune déduction des dettes passives de 
la femme qu'il a payées, mais qu'il est même tenu de l'acquitter de celles qui 
ne sont pas encore payées. Celte opinion de Lebrun est évidemment injuste. 
Par la convention qui accorde à la femme, en renonçant à la communauté, la 
reprise de ce qu'elle y a apporté, on ne lui accorde la reprise que de ce qu'elle 
a apporté effectivement. Or, la femme, en apportant à la communauté l'univer
salité de ses biens mobiliers, n'y a apporté d'effectif que ce qui reste, déduction 
faite de ses dettes mobilières, qui en sont une charge, quùm bona non intelli-
ganlur nisi deduclo œre alieno : elle ne doit donc les reprendre que sous 
la déduction desdites dettes ; autrement elle reprendrait plus qu'elle n'a au-
porté s . 

Il en serait autrement, si la reprise n'était pas de l'universalité des biens que 
la femme a apportés en communauté, mais d'une certaine somme, ou de cer
taines choses. Par exemple, s'il était dit : La future épouse, en cas de renoncia
tion à la communauté, reprendra la somme de 6,000 lie, pour lui tenir lieu 
de ce qu'elle y a apporté ; ou bien s'il était dit, reprendra l'argenterie qu'elle 
y a apportée ; il n'est pas douteux que, dans l'un et dans l'autre de ces cas, la 
femme doit reprendre, sans aucune déduction, soit la somme de 6,000 liv., soit 
la valeur de l'argenterie qu'elle a apportée en communauté. 
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1 Le Code civil n'accorde aucun préciput. 

Lorsqu'une femme a apporté à la communauté du mobilier et quelque 
héritage qu'elle y a ameubli, la reprise qu'elle stipule de son apport, en cas de 
renonciation à la communauté, forme, lorsqu'elle est ouverte, une créance qui 
est créance mobilière, pour raison du mobilier qui a élé apporté en commu
nauté, et immobilière pour raison de l'héritage qui a été ameubli. C'est pour
quoi si, par le prédécès de la femme, le droit de reprise a élé ouvert au profit 
d'un enfant qui meurt après, le droit de reprise, dans la succession de cet en
fant, est pour raison du mobilier qui a été apporté en la communauté , une 
créance mobilière, à laquelle le mari débiteur de cette reprise, comme héritier 
au mobilier de son enfant, succède, et dont il se fait en conséquence confusion 
et extinction : mais la reprise par rapport à l'héritage qui a été ameubli, étant 
une créance immobilière, est dans la succession de l'enfant, par rapport audit 
héritage, un propre maternel, auquel succèdent les héritiers aux propres ma
ternels de cet enfant, lesquels, en leurdite qualité, ont droit de reprendre le 
propre ameubli. 

A R T . V I I . — D e l a c o n v e n t i o n d u p r é c i p u t . 

4 1 3 . On appelle préciput, en matière de communauté, ce que le survivant 
a droit de prélever sur les biens de la communauté, lors du partage qui en est 
à faire. 

Il y a deux espèces de préciputs; le préciput légal, et le préciput conven
tionnel. 

§ I E R . Du préciput légal. 

4 1 4 . Le préciput légal est le droit que plusieurs coutumes accordent au 
survivant de deux conjoints nobles, de prélever au partage qui est à faire des 
biens de leur communauté, les biens meubles dépendants de leur communauté 
sous certaines charges. 

La coutume de Paris est du nombre de celles qui accordent ce préciput au 
survivant noble. Voici comme elle s'en explique en l'art. 238 : « Quand l'un 
« de deux conjoints nobles, demeurants tant en la ville de Paris que dehors, 
« vivants noblement, prédécède, il est en la faculté du survivant de prendre et 
« accepter les meubles étant hors la ville et faubourgs de Paris, sans fraude ; 
« auquel cas il est tenu payer les dettes mobilières, et les obsèques et funé-
« railles d'icelui trépassé, selon sa qualité, s'il n'y a enfants; et s'il y a enfants, 
« partissent par moitié. » 

La coutume de Paris diffère des autres coutumes qui accordent ce préciput, 
en ce que celle de Paris n'y fait entrer que les meubles qui sont hors la ville et 
faubourgs de Paris; au lieu que les autres y font entrer indistinctement tous 
les meubles. 

Notre coutume d'Orléans n'accorde aucun préciput 
4Jar». Pour qu'il y ait lieu à ce préciput légal, il faut que cinq choses con

courent. 
11 faut, en premier lieu, que les conjoints aient leur domicile sous une cou

tume qui accorde ce préciput. La raison est, que les meubles n'ayant aucune 
situation, ils ne peuvent èlre régis que par la loi qui régit la personne à qui 
ils appartiennent, qui est celle de son domicile. 

Est-ce au temps du contrat de mariage qu'il faut que les conjoints aient eu 
leur domicile sous une coutume qui accorde ce préciput? ou csl-cc au temps 
du prédécès de l'un des conjoints? 

Pour le temps du contrat de mariage, on dit que c'est la loi du domicile que 
l'homme avait lors du contrat de mariage, ou à défaut de contrat, lors de la 

Source : BIU Cujas



236 TRAITÉ DE LA COMMUNAUTÉ. 

célébration du mariage, qui règle la communauté, comme nous l'avons vu 
suprà. 

Les parties sont censées être, du moins virtuellement, convenues d'établir 
entre elles une communauté de biens, telle que la coutume de ce domicile l'éta
blit, suivant la règle, In conlraclibus tacite vcniunl eaquœ sunt moris cl con-
suetudinis. Elles sont censées être virtuellement convenues de la composer des 
choses dont cette coutume la compose, de la partager de la manière dont elle 
le prescrit; et par conséquent elles sont censées convenues du préciput qu'elle 
accorde au survivant noble, lors de ce partage. Elles ne peuvent donc plus, 
en transférant leur domicile ailleurs, déroger à cette convention ; et le survi
vant de deux conjoints nobles mariés sous une coutume qui accorde ce préci
put, doit l'avoir, quoique, lors de la dissolution de communauté, il ait son 
domicile sous une autre coutume qui ne l'accorde pas..—Conlrà vice versa, si, 
lors du mariage, l'homme était domicilié sous une coutume qui n'accorde pas 
ce préciput, le survivant ne peut pas le prétendre, quoique, lors de la disso
lution de communauté, il demeure sous une coulume qui l'accorde ; les parties 
étant censées avoir établi leur communauté suivant la coutume que l'homme 
avait lors de son mariage, laquelle ne l'accorde pas. 

Au contraire, pour le temps du prédécès, on dit que la disposition des cou
tumes qui accordent au survivant de deux conjoints nobles les meubles, n'a pas 
pour objet principal la matière de la communauté, mais plutôt une espèce de 
gain de survie, qu'elle défère au survivant de deux conjoints nobles, des meu
bles du prédécédé. Ce gain de survie étant déféré au survivant par le prédécès 
de l'autre, c'est au seul temps de ce prédécès qu'il suffit que les parties soient 
régies par la coutume qui le défère. \ 

C'est l'avis de Lebrun, Traité de la communauté,liv. 3, chap. 2, sect.l, dist.4, 
n° 26, et de son annotateur, ibid.; de Bacquet, Traité des droits de justice, 
chap. 21, n ° 7 5 ; de Lemaître, sur Paris, etc. 

4 1 G. Lorsque, par le contrat de mariage d'un noble Orléanais avec une 
demoiselle de Chartres, il est dit qu'il y aura communauté entre les conjoints, 
selon la coutume de Chartres, à laquelle les parties se soumettent, cette con
vention suffit-elle pour que le survivant domicilié à Orléans, dont la coutume 
n'accorde aucun préciput, puisse prétendre celui que la coutume de Chartres 
accorde au survivant noble?—Cette question dépend de la précédente. Si la 
disposition de la coutume de Chartres, qui accorde au survivant de deux con
joints nobles les meubles, était censée avoir pour objet principal la matière de 
la communauté, et de régler comment le partage doit s'en faire lors de sa dis
solution ; en ce cas les parties, en déclarant qu'elles se soumettent pour leur 
communauté à la coutume de Chartres, devraient être censées implicitement 
convenues entre elles de ce qui est porté par cette disposition; et le survivant 
serait, en vertu de cette convention implicite, fondé à prétendre tous les 
meubles. Mais si, au contraire, suivant l'opinion la plus autorisée, cette dispo
sition qui accorde tous les meubles au survivant, quoiqu'insérée sous un titre 
qui traite de la communauté, n'a pas néanmoins pour objet principal la ma
tière de la communauté, mais plutôt une espèce de gain de survie, qu'elle 
défère au survivant de deux conjoints nobles; les parties, en ce cas, en sou
mettant leur communauté à la coutume de Chartres, ne sont pas censées pour 
cela être convenues de ce qui est porté par cette disposition,- et le survivant 
qui, au temps du prédécès, n'a pas son domicile sous la coulume de Chartres, 
ne peut profiter de la disposition de celte coutume , nonobstant la soumission 
portée par le contrat de mariage à la coutume de Chartres, pour le fait de com
munauté. 

4 B ï . 11 faut, en second lieu, que les conjoints soient nobles. 
Observez que la veuve d'un homme noble, qui lui survit, quoiqu'elle soit de 

naissance roturière, est néanmoins admise à ce préciput des nobles ; car, en se 
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mariant à un homme noble, elle est devenue participante de la noblesse de 
son mari. 

Contra vice versa, une femme de naissance noble, qui survit à son mari 
roturier, n'est pas admise à ce préciput, quoique, par la dissolution du ma
riage, elle recouvre sa naissance, qui n'était qu'éclipsée pendant le mariage. La 
raison est, que les coutumes requièrent la noblesse, non-seulement dans la 
personne du survivant, mais dans les deux conjoints. La coutume dit, quand 
l'un des deux conjoints nobles. 

Est-il nécessaire que les conjoints fussent nobles dès le temps qu'ils ont con
tracté leur mariage; ou s'il sullit qu'ils le soient lors du prédécès? Cette ques
tion dépend encore des précédentes. Si l'on décide dans les questions précé
dentes, que ce préciput ne naît, d'aucune convention , au moins virtuelle, entre 
les conjoints, lors de leur mariage, mais que c'est un simple gain de survie de 
la part des meubles du prédécédé, que la coutume défère au survivant; on 
doit décider dans cette question , qu'il sullit que les conjoints le soient lors du 
prédécès de l'un d'eux, qui donne ouverture, au profit du survivant, à celte 
espèce de gain de survie. 

H B $ . Il faut, en troisième lieu, qu'il y ait eu communauté de biens entre 
les conjoints, et qu'elle subsiste au temps du prédécès. C'est ce qui paraît par 
les termes de l'art. 131 de l'ancienne coutume de Paris : Entre nobles, quand 
Vun des deux conjoints va de vie au trépas, le survivant peut, si bon lui 
semble, prendre les meubles et créances demeurés de son décès, et qui COM

MUNS étaient entre eux, cl dont ils jouissoient au temps d'icelui trépas. Quoi
que ces termes, et qui communs étoient, ne se trouvent pas dans l'article de la 
nouvelle coutume, ils doivent y être supposés, n'ayant été omis que pour abré
ger, ne paraissant pas par le procès-verbal, qu'on ait voulu faire à cet égard au
cune innovation. D'ailleurs, à prendre l'article de la nouvelle coutume tel qu'il 
estconçu, il paraît qu'il est dans l'espèce d'une communauté subsistante au temps 
du prédécès, puisqu'il est dit à la fin de cet article, que les meubles, s'il y a 
enfants, se partissent par moitié. 

Il n'y a donc pas lieu à ce gain de survie : — 1° lorsque, par le contrat de ma
riage, il y avait exclusion de communauté;—2°lorsque la communauté,ayant 
été dissoute par une séparation, ne subsistait plus au temps du prédécès. 

4tSS>. Y a-til lieu en cas de renonciation à la communauté? Il est évident 
que, lorsque c'est le mari qui a survécu, la renonciation qui est faite par les 
héritiers de la femme à la communauté, fait cesser ce gain de survie : car , au 
moyen de cette renonciation, la femme prédécédée n'a dans les meubles de la 
communauté aucune part qui puisse être déférée au mari survivant; il retient 
de son chef le total, jure non decrescendi. 

Lorsque c'est la femme qui survit, Lebrun (ibid., n° 28), décide que, si elle 
renonce à la communauté, elle ne peut prétendre ce gain de survie. C'est aussi 
l'avis de Duplessis. La raison est, que, lorsqu'une femme a renoncé à la com
munauté, elle est censée n'y avoir jamais eu aucune part : tous les biens de la 
communauté demeurent au mari, jure non decrescendi, et sont censés n'avoir 
jamais été communs. La femme qui a renoncé ne peut donc pas prétendre' 
ces meubles : car les coutumes ne défèrent au survivant la succession que des 
meubles communs entre le prédécédé et lui. i 

4 î O . Il faut, en quatrième lieu, qu'il n'y ait point d'enfants. L'art. 238 de 
la coutume de Paris dit expressément, pourvu qu'il n'y ait enfants; et s'il y 
a enfanls, partissent par moitié. 

Ces termes comprennent les petits-enfants. Un enfant du prédécédé, en quel
que degré qu'il soit, fait défaillir cette condition, pourvu qu'il n'y ail enfants; 
L. 1, Cod. de condit. inserl., etc.; et exclut par conséquent le survivant. 

Un posthume qui naît vivant et à terme, fait aussi défaillir cette condition : 
Non inlelligilur sine liberis decessisse qui prœgnanlem uxorem reliquit : si 
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. . . —KJII ycui cuerpourrallirmative,la Loi 114, § 1 3 , f f . d e L c g . , 1°, 
où il est dit : Quùm eril rogalus, si sine liberis decesseril, fideicommissum 
restiluere, condilio defecisse videbilur, si palri supervixerinl liberi; nec 
quœrilur an héredes exlilcrint.—Vom la régalive, on peut dire au contraire, 
que la coutume, par ces termes, pourvu qu'il n'y ait enfants, n'a entendu 
parler que des enfants capables de succéder au prédécédé : car elle n'a apporté 
cette condition que parce qu'elle a voulu préférer au survivant les enfants du 
prédécédé, pour la part que le prédécédé avait dans les meubles communs; 
mais elle n'a entendu lui préférer que ceux qui étaient capables d'y succéder, 
et non celui que l'exhérédation en a rendu incapable. 

4184. Il n'en est pas de même de l'enfant qui a renoncé à la succession du 
prédécédé ; il suffit, pour faire défaillir la condition, pourvu qu'il n'y ait en
fants, que le prédécédé ait laissé un enfant à qui la succession ait été déférée, 
et qui ait pu la recueillir. 

4 9 5 . Lorsque le prédécédé n'a point laissé d'enfants, ceux que le survi
vant aurait d'un précédent mariage, font-ils défaillir la condition, pourvu 
qu'il n'y ail pas d'enfants?—Il est étonnant que Lebrun (ibid., n° 31), et Du-
plessis proposent cette question , et il l'est encore plus qu'ils la décident pour 
l'affirmative. Il est au contraire de la dernière évidence que cette condition ne 
peut être entendue que des enfants du prédécédé, qui sont les seuls en faveur 
de qui elle a pu être apposée ; ceux du survivant n'ayant aucun intérêt à la dis
position de cet article. L'art. 131 de l'ancienne coutume s'en expliquait for
mellement; il portait, pourvu qu'il n'y ail enfants du trépassé. Si dans la 

1 Aujourd'hui la mort civile n'est en- «contumace n'emporteront la mort 
courue qu'après les cinq ans qui suivent « civile qu'après les cinq années qui 
l'exécution et sans rétroactivité. F . « suivront l'exécution du jugement par 
art. 27, C. civ. « effigie, et pendant lesquelles le con-

Art. 27 : « Les condamnations par « damné peut se représenter. » 

quis prœgnantem vxorem reliquit, non videtur sine liberis decessisse; L. 187, 
ff. de Rcg. jur. Inlelligendus est (enim) mortis lempore fuisse qui in utero 
veliclus est; L. 153, ff. de Vcrb. signij. 

4 S I . Pour que le survivant soit exclu par les enfants ou l'enfant du prédé
cédé, il n'importe pas non plus que ce soient des enfants communs, ou des en
fants que le prédécédé ait eus d'un précédent mariage:car ayant un droit égal 
aux biens du prédécédé, de quelque mariage qu'ils soient nés, il doivent avoir 
un droit égal d'en exclure le survivant. C'est pourquoi Dumoulin, sur ces 
termes de l'ancienne coutume, dit : Ce qui s'entend ex quoeumque ipsius ma-
trimonio. 

4 £ « . Il n'y a que les enfants du prédécédé qui jouissent de l'état civil, qui 
puissent exclure le survivant : ceux qui , lors du prédécès, l'avaient déjà perdu, 
soit par la profession religieuse, soit par une condamnation à une peine capi
tale, étant censés n'avoir aucune existence dans la société civile, ne peuvent 
avoir le droit d'exclure le survivant. 

Si l'enfant que le prédécédé a laissé, n'avait été condamné que par contu
mace à une peine capitale, par un jugement exécuté avant la mort du prédé
cédé, le droit du survivant serait en suspens. S'il mourait après les cinq ans 
sans s'être représenté, il serait censé mort civilement dès l'exécution du juge
ment et il n'aurait pu par conséquent faire obstacle au survivant : au con
traire, s'il était mort dans les cinq ans, le jugement de contumace rendu contre 
lui, étant en ce cas anéanti, la succession du prédécédé serait censée lui avoir 
été déférée, et il aurait exclu le survivant. 
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nouvelle coutume, ces mots, du trépassé, ne se trouvent plus, ce n'est que 
pour abréger qu'on les a retranchés, comme surperllus : elle fait d'ailleurs assez 
entendre qu'elle ne parle que des enfants du trépassé, par ce qui suit, et s'il 
y a enfants, partissent par moitié ; ceux du survivant n'ayant pas de partage 
à faire avec lui. La seule raison que Lebrun et Duplessis allèguent pour leur 
opinion, est que ce préciput, disent-ils, doit être égal et respectif, comme le 
don mutuel : mais sur quoi cela est-il fondé ? 

4%6. Enfin il faut, en cinquième lieu, que les parties n'aient pas, par leur 
contrat de mariage, renoncé à ce préciput que les coutumes accordent aux 
survivants nobles. Cette convention est très licite ; on peut valablement renon
cer aux dispositions des lois qui ne concernent que l'intérêt des particuliers 
qui y renoncent; L. 31, ff. de Pactis. 

4 2 9 . Les parties qui par leur contrat de mariage conviennent d'un certain 
préciput qu'aura le survivant, sont-elles censées, par cela seul, renoncer au 
préciput légal?—Non. Mais,dira-t-on, convenir parun contrat de mariage, que 
le survivant aura pour préciput des meubles de la communauté jusqu'à con
currence d'une certaine somme, c'est bien convenir qu'il n'en prendra pas 
plus, et par conséquent qu'il ne prendra pas le total desdits meubles que les 
coutumes défèrent au survivant.—Je réponds par une distinction. Convenir que 
le survivant prendra à titre de préciput conventionnel des meubles de la com
munauté jusqu'à concurrence d'une certaine somme, c'est convenir qu'il n'en 
prendra pas au delà de cette somme. Je distingue. C'est convenir qu'il n'en 
prendra pas au delà de cette somme à ce litre, je l'avoue ; à un autre titre, je 
le nie. Or la disposition delà coutume qui donne au survivant de deux conjoints 
nobles, le droit de prendre le total des meubles de la communauté, à la charge 
des dettes mobilières de ladite communauté, est un litre entièrement différent 
du litre que forme la convention du préciput portée par le contrat. La disposi
tion de la coutume est un avantage que la loi fait au survivant; c'est un titre 
universel auquel est attachée la charge des dettes de la communauté : au con
traire, le titre qui résulte d'une convention de préciput portée par un contrat 
de mariage, est un avantage que les conjoints se font réciproquement : ce n'est 
point un titre universel ; ce n'est pas un titre auquel soit attachée la charge de 
payer les dettes, ni aucune autre charge. 

< S ^ 8 . Après avoir vu quelles sonl les cinq choses qui doivent concourir pour 
qu'il y ait lieu au préciput légal que plusieurs coutumes accordent au survivant 
de deux conjoints nobles, il nous reste à voir quelles sont les choses dans les
quelles il consiste, et quelles en sont les charges. 

Il consiste dans les meubles de la communauté qui se trouvent lors du pré-
décès : ces coutumes donnent au survivant la part qu'y avait le prédéeédé. 

Toutes ces coutumes, à l'exception de celle de Paris, les donnent au survi
vant sans en rien excepter. Celle de Paris en excepte ceux qui, lors du pré
décès, se trouvent dans la ville de Paris et dans les faubourgs : elle s'exprime 
ainsi en l'art. 238 : Il est en la faculté du survivant de prendre et accepter 
les meubles étant HORS LA VILLE UT FAUXBOURGS DE PARTS, sans fraude. 

La raison ne cette exception vient apparemment de ce que le luxe ayant 
commencé à Paris avant que de se répandre dans les provinces, on a cru que 
les meubles que les personnes demeurant à Paris, auraient dans Paris, se
raient souventd'un prix trop considérable pour en gratifier le survivantau pré
judice des héritiers du prédécédé : c'est pour celte raison que la coutume de 
Paris a voulu que le survivant de deux conjoints nobles, sans enfants, n'eût 
que les meubles étant hors la ville et fauxbourgs de Paris, sans fraude. 

Ces termes sans fraude, tombent sur les meubles qu'on avait coutume de 
laisser à Paris, et que le survivant n'avait fait transporter ailleurs que dans la 
vue d'en profiter à la mort du prédécédé ; ce qui se présume lorsqu'on les en 
a transportés pendant la dernière maladie du prédécédé. 
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1 II porte ; « Il est en la faculté du sur- ladite ville et fauxbourgs de Paris, sans 
vivant d'accepter les meubles étant hors fraude. » ÇS'ote de l'édit. de 1770.) 

4 * 9 . On a agité la question, si, à l'exception des meubles corporels qui se 
trouvent à Paris lors de la mort du prédécédé, et de ceux qui en auraient été 
transportés en fraude, la coutume donne généralement au survivant tous les 
autres effets mobiliersde la communauté, les incorporels, telsquc sont les dettes 
actives mobilières, aussi bien que les meubles corporels. —Lebrun (ibidem 
n° 41 et 42); Auzanet, Duplessis et Lemaître pensent que la coutume n'accorde 
au survivant que les meubles matériels et corporels, parmi lesquels ils com
prennent l'argent comptant qui se trouve hors de Paris, et qu'elle ne lui ac
corde point les dettes actives mobilières. Ces auteurs se fondent sur ces 
termes de l'art. 238, étant hors la ville, etc. Ces termes étant, disent-ils, dési
gnent des meubles qui sont dans un lieu, et ne peuvent par conséquent s'ap
pliquer aux meubles incorporels, lesquels ne subsistent que dans l'entende
ment, et ne sont dans aucun lieu. Lebrun ajoute qu'en droit, les droits et biens 
incorporels sont une troisième espèce de biens, distinguée des biens corporelset 
des biens fonds; L. à Divo Pio, 15, § 2, iï.de-Rejudic. et qu'ils ne doivent pas 
par conséquent être compris sous le terme de meubles. Néanmoins Dumoulin, 
agitant cette question sur l'art. 116 de l'ancienne coutume de Paris } , con
çue dans les mêmes termes que le 238 e de la nouvelle, après avoir rapporté 
pour raisons de douter celles sur lesquelles Lebrun fonde son opinion , décide 
que la coutume comprend non-seulement les meubles matériels et corporels, 
mais pareillement les incorporels, c'est-à-dire, les créances mobilières. 

Dumoulin s'explique sur cette question d'une manière trop énergique, pour 
ne pas rapporter ses propres termes : « Reste une difficulté, dit-il, si lesurvi-
« vant a seulement les meubles corporels et matériels étant hors la ville et faux-
« bourgs, sans fraude, et sans qu'il puisse rien prétendre aux créances, et 
« dettes actives, combien qu'elles procèdent de choses étant hors la ville : il 
« est bien clair quod in terminis juris, appellatione mobilium simpliciler, non 
« veniunt nomina : L. à Divo Pio, ff. de rejudic.; encore moins, quandà ad-
« dilur circumslantia quœ non congruit nominibus, proutsilus loci, comme 
« ibi meubles étant hors la ville. Mais il y a bien autre raison de présent; car 
« les coutumes de France ne sont pas statuts d'Italie, et ne se restreignent ad 
« modum loquendi et intclligendi juris Romani, mais s'entendent secundùm 
« modum loquendi et ulendi de France et des coutumes, lesquelles quand elles 
« disposent des meubles, elles comprennent aussi les dettes actives mobilières, 
« etiam alio non addilo. » 

Dumoulin après avoir prouvé cela par des exemples, ajoute : « Quanta for-
« tiùs, quand il y a la charge expresse de payer les dettes mobilières! Car cela 
« montre bien, per locum et argumenlum à correlalivis, que sous ce mot 
« viennent les créances ou dettes actives : autrement n'y aurait propos qu'il 
« payât les passives ; ce serait contre la règle et raison naturelle et incommu-
« table ; de quâ in L. secundùm naluram, ff. de Rcg.jur. » 

Cet argument de Dumoulin me paraît très fort. La charge des dettes passi
ves, imposée par la coutume au survivant, étant une charge de l'universalité 
des meubles, qui comprend les incorporels et lescorporels, démontre suffisam
ment que par le terme de meubles, c'est cette universalité qui comprend les 
incorporels et les corporels, que la coutume a entendu déférer au survivant. 

Ajoutez que l'art. 131 de l'ancienne coutume de Paris s'était expliqué for
mellement sur les créances ; il y est dit : entre nobles, quand l'un des deux 
conjoints va dévie à trépas, le survivant peut prendre les meubles et créances 
demeurés de son décès. Si dans l'art. 238 de la nouvelle coutume, dans lequel 
on a réuni cet art. 131, qui concernait les nobles demeurant sous le ressort 
de la coutume de Paris, mais hors la ville de Paris; et le 116, qui concernait 
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les nobles bourgeois de Paris ; ces ternies, et créances, ne se trouvent pas, on 
peut dire qu'ils n'ont été retranchés que pour abréger, comme superflus, et 
étant suffisamment compris sous le terme général de meubles. 

4 3 0 . Le préciput! légal comprend non-seulement les dettes actives et créan
ces que la communauté a contre des tiers; elle comprend pareillement celles 
qu'elle a contre les conjoints. Supposons, par exemple, que le survivant fût 
débiteur envers la communauté d'une récompense de 20,000 livres, pour pa
reille somme tirée de la communauté, soit pour impenses faites sur ses hérita
ges propres, soit pour acquitter ses dettes mobilières antérieures au mariage, 
et exclues de la communauté par une clause de séparation de dettes, soit pour 
d'autres causes ; et que, compensation faite de ladite somme de 20,000 livres 
avec une somme de 12,000 livres à laquelle je suppose que montent les créan
ces que le survivant a contre la communauté pour ses reprises, le survivant 
se trouve reliquataire d'une somme de 8,000 livres; le survivant, en accep
tant le préciput légal, devient quitte de ce reliquat de 8,000 livres, et il s'en 
fait confusion : car la créance que la communauté avait contre lui pour ce 
reliquat, étant un effet actif mobilier de la communauté, elle entre dans son 
préciput légal. 

4!$ l . A l'égard de l'exception que la coutume de Paris fait des meubles de 
Paris, Dumoulin observe fort bien qu'on doit comprendre,dans cette exception, 
non-seulement les meubles corporels qui sont à Paris, mais pareillement les 
créances qui procéderaient de choses qui sont à Paris; telles que sont, par 
exemple, des loyers qui se seraient trouvés dus lors du prédécès, pour des mai
sons de Paris, et des profits seigneuriaux de censives étant dans la ville et fau
bourgs de Paris. 

4 3 3 . Si des conjoints parisiens avaient coutume de porter à leur terre, 
lorsqu'ils y vont passer un certain temps de l'année, quelques-uns de leurs 
meubles de Paris, putà, leur argenterie, et de les remporter lorsqu'ils y re
tournent; l'un d'eux venant à prédécéder pendant leur séjour à la campagne, 
cette argenterie qui se trouve à la campagne, pourrait-elle être prétendue par 
le survivant? La raison de douter est, qu'elle se trouve sans fraude hors de 
Paris ; le survivant, qui ne prévoyait pas le décès de l'autre conjoint, ne l'ayant 
pas portée hors de Paris en lraude, el à dessein d'en profiter. La raison de dé
cider, au contraire, que cette argenterie ne peut être prétendue par le survi
vant est qu'ayant coutume d'être à Paris, d'où elle n'a été transportée que 
dans l'intention de l'y remporter, elle est, par sa destination, un meuble de 
Paris, et par conséquent dans le cas de l'exception. Cela est fondé sur cette rè
gle de droit : Rébus quœ in fundo sunt, accedunt etiam quœ tune non sunt, 
si esse soient ; L. 78, § 7, ff. de Leg. 3°. 

Il en serait autrement d'une argenterie que les conjoints seraient dans l'u
sage de laisser à leur terre, sous la garde d'un concierge, lorsqu'ils s'en retour
nent à Paris : il n'est pas douteux que c'est un meuble étant hors la ville de 
Paris, qui ne peut être contesté au survivant. 

Quand même on aurait fait venir à Paris quelque pièce de cette argenterie, 
putà, pour la faire raccommoder, et dans l'intention de la renvoyer à la cam
pagne ; quoiqu'elle se trouvât à Paris lors du décès, on ne pourrait la contes
ter au survivant. Celte chose ne se trouvant à Paris que par accident, elle n'est 
pas un meuble de Paris; mais elle est, par sa destination, un meuble étant 
hors de la ville de Paris. 

11 en est de même lorsque des conjoints sont revenus à Paris avec les che
vaux qui servent à l'exploitalion de leur terre. Quoique le décès de l'un d'eux 
soit arrivé aussitôt après leur retour à Paris, avant que les chevaux en aient été 
renvoyés; ces chevaux,qui ne se trouvent à Paris que par accident, sont cen
sés, à cause de leur destination, meubles de campagne, meubles étant hors la 
ville de Paris, et on ne peut conséqueniment les contester au survivant. 

T O M . vu . 16 
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4 3 3 . Lorsqu'un Parisien, après avoir fait emplette à Rome de tableaux de 
grand prix, pour les placer dans son hôtel à Paris, vient à perdre sa femme 
pendant que les tableaux sont encore en chemin, peut-il les prétendre comme 
meubles étant hors la ville de Paris ? Je le pense ; car, quoiqu'ils fussent destinés 
à être meubles de Paris, ils ne l'étaient pas encore. Lorsque des meubles de 
Paris sont transportés de Paris dans un autre lieu, avec intention de les y faire 
revenir, celte destination leur conserve bien la qualité de meubles de Paris, 
qu'ils avaient déjà; mais la destination ne peut pas donner à des meubles la 
qualité de meubles de Paris avant qu'ils y soient arrivés ; V. suprà, n° 39. 

4 3 4 . Les meubles du prédécédé, que les coutumes accordent au survivant 
de deux conjointsnobles, sont seulement ceux de leur communauté. Plusieurs 
coutumes s'en expliquent formellement, et on le doit supposer dans celles qui 
ne s'en expliquent pas. L'art. 131 de l'ancienne coutume s'en explique for
mellement : il y est dit, demeuré de son décès, et qui étaient communs entre 
eux. Ce n'est que pour abréger que ces mots ont été retranchés dans l'art. 238 
de la nouvelle. 

Sur les meubles, tant corporels qu'incorporels, dont la communauté est 
composée, V. suprà, ch. 2 , sect. 1, art. 1. 

Les héritages ameublis ne sont pas compris sous le nom de meubles; 

4 3 5 . Il nous reste à parler des charges. — L'art. 238 de Paris dit, auquel 
cas il est tenu payer les dettes mobilières, et les obsèques et funérailles d'icclui 
trépassé. 

Lebrun (ibid.,n° 36), estime que par ces termes le survivant est chargé indis
tinctement de toutes les dettes mobilières du prédécédé ; non-seulement de celles 
qui étaient dettes de communauté, mais même de celles qui étaient particulières 
au prédécédé, putà, au moyen d'une clause de séparation de dettes. C'est aussi 
l'avisde Duplessis (De la Communauté, liv.2, ch. 3) . Le maître pense au contraire, 
que le survivant n'est chargé, par cet article, que d'acquitter les héritiers du 
prédécédé, de la part des dettes de la communauté dontla succession est tenue. 
Son opinion me paraît préférable. La coutume ne faisant pas succéder par cet 
article le survivant indistinctement à l'universalité des biens meubles du prédé
cédé, mais seulement à l'universalité des biens meubles de la communauté, 
pour la part qu'y avait le prédécédé, comme nous l'avons vu au nombre pré
cédent, il ne doit pas être présumé avoir été chargé d'autres dettes mobilières 
que de celles de la communauté, qui sont les seules qui soient une charge de 
l'universalité des biens de la communauté, à laquelle il succède au prédécédé 
pour la part qu'il y avait. Le survivant n'étant donc tenu que des dettes de la 
communauté, par la nature de la chose à laquelle il succède, pour qu'il pût 
être réputé tenu des autres, il eût fallu que la coutume s'en fût expliquée 
d'une manière plus formelle ; ce que n'ayant pas fait, les dettes mobilières 
dont elle le charge, doivent être entendues, sccundùm subjeclam materiam, 
de celles de la comnwmauté. 

Suivant ce principe, si la succession du prédécédé était débitrice envers le 
survivant, putà, pour une donation que le prédécédé aurait faite au survivant 
de quelque somme d'argent ou de choses mobilières, ou pour des récompenses 
mobilières que le prédécédé devait à la communauté, il ne s'en fera pas de con
fusion, et le survivant, quoiqu'il accepte le préciput légal, ne laissera pas d'en 
demeurer créancier ; car ces dettes sont bien des dettes mobilières de la suc
cession du prédécédé, mais elles ne sont pas dettes de la communauté, qui 
sont les seules dont le survivant qui accepte le préciput légal, est tenu d'ac
quitter la succession du prédécédé. 

4 3 © . Quoique la créance qu'a le survivant pour la reprise de ses deniers 
exclus de la communauté par une convention de réalisation, ou pour le rem
ploi du prix de ses propres, soit une dette de la communauté, néanmoins il 
n'en est pas chargé par cet article. Mais ce n'est pas par les raisons qu'en donne 
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Lebrun, qui dit que c'est parce que la communauté n'en est que dépositaire, 
et qu'elles se prennent par distraction et par délibalion. C'est parler très im
proprement, que de dire que la communauté n'en est que dépositaire. Un dé
positaire est celui qui garde la chose d'aulrui sans pouvoir s'en servir, pour la 
remettre en nature à celui qui l'a confiée à sa garde. Ce n'est point de cette 
manière que la communauté a les sommes de deniers que chacun des con
joints s'est réservées propres, ou qui proviennent du prix de ses propres alié
nés durant le mariage. Elles s'emploient pour les affaires de la communauté, 
qui est obligée d'en rendre autant, lors de sa dissolution, à celui des conjoints 
à qui elles appartiennent, ou à ses héritiers. La communauté n'en est donc pas 
dépositaire simplement, elle en est véritablement débitrice. Les créances qu'a 
le survivant pour la reprise de ses deniers stipulés propres, ou pour le remploi 
du prix de ses propres, sont donc de véritables dettes de la communauté, dont 
les héritiers du prédécédé sont débiteurs pour la part qu'ils ont dans la com
munauté. Si ces reprises s'acquittent lors du partage des biens de la commu
nauté, par délibalion et prélèvement sur les biens de la communauté, elles 
n'en sont pas moins des dettes de la communauté. Elles le sont si bien, qu'à 
l'égard de celles de la femme, le mari et ses héritiers en sont tenus envers la 
femme ou ses héritiers, quand même il n'y aurait pas de biens dans la commu
nauté de quoi les acquitter. Les créances qu'a le survivant pour ses reprises 
et pour le remploi du prix de ses propres aliénés, sont donc véritablement des 
dettes de la communauté. Si, en acceptant les meubles, il ne les confond pas, 
et s'il n'est pas obligé d'en acquitter la succession du prédécédé pour la part 
dont elle en est tenue, la seule véritable raison est, que ces créances, quoi
qu'elles soient dans la vérité créances mobilières, sont, entre les conjoints, ré
putées pour immeubles fictifs, que le survivant, chargé seulement des dettes 
purement mobilières, n'est pas tenu d'acquitter. 

4 3 » . Le survivant qui prend les meubles, confond-il le préciput conven
tionnel stipulé à son profit par le contrat de mariage ? Lebrun (ibidem, n° 21), 
fait une distinction. Il convient que, lorsque le préciput conventionnel consiste 
en une somme de deniers, le survivant doit le confondre, parce que c'est en 
ce cas une dette mobilière de la communauté, dont il doit acquitter la succes
sion du prédécédé, pour la part dont elle en est tenue : mais, lorsque le préci
put consiste en meubles, que le survivant pourra prendre jusqu'à concurrence 
d'une certaine somme, cet auteur prétend que le survivant qui prend le préci
put légal, ne confond point ce préciput conventionnel, qu'il peut prendre dans 
les meubles qui sont à Paris, lesquels n'entrent pas dans le préciput légal. La 
raison, dit-il, est, que le préciput conventionnel n'est point (en ce cas) une 
dette mobilière,mais une distraction de certains meubles. 

Je réponds, qu'il est faux que le préciput de choses ne soit pas une dette 
mobilière de la communauté. Il n'est pas moins une dette que le préciput 
d'une somme d'argent : la seule différence qu'il y a, est que celui-ci est une 
dette quanlilalis, et que le préciput de choses est une dette specicrum. Le 
préciput de choses, de même que le préciput d'une somme, naît de la conven
tion par laquelle les parties contractantes s'obligent réciproquement envers le 
survivant, de lui laisser prélever, lors du partage de la communauté, les choses 
portées par la convention. Cette convention forme donc une obligation. Le 
préciput de choses est donc une dette ; car dette et obligation, c'est bien la 
même chose. C'est une dette de communauté, puisque c'est sur les biens de la 
communauté qu'elle doit être acquittée. C'est une dette mobilière, puisque les 
choses qui en font l'objet sont des choses mobilières. Le survivant qui prend 
les meubles, doit donc confondre ce préciput. L'art. 238, qui le charge de 
toutes les dettes mobilières, comprend dans lagénéralité de ses termes, toutes 
les dettes mobilières de la communauté, de quelque espèce qu'elles soient, 
les dettes specierum, aussi bien que les dettes quanlilalis. Duplessis est de no
tre avis (De la Communauté, liv. 2 , ch. 1 e r , sect. 3). 
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4 3 8 . La charge d'acquitter les frais funéraires du prédécédé est une charge 
que les coutumes ont jugé à propos d'imposer au préciput légal, quoique cette 
charge ne soit pas une charge de la communauté, mais de la succession du pré
décédé. 

Le deuil que la femme survivante a droit d'exiger des héritiers du prédécédé, 
est censé faire partie de ces frais funéraires : c'est pourquoi elle le confond, 
lorsqu'elle prend le préciput légal. 

Quelques coutumes chargent aussi le survivant qui prend le préciput légal, 
de l'acquittement des legs faits par le prédécédé, qu'elles appellent pies, pieux, 
piteux ou pitoyables. Ce sont ceux qui contiennent des aumônes faites aux 
pauvres, ou ceux faits à des églises pour des prières. Cela ne doit s'entendre 
que de legs modiques. 

Cette charge des legs pieux n'a lieu que dans les coutumes qui en ont une 
disposition expresse : hors de ces coutumes, le prédécédé ne peut diminuer en 
rien par des dispositions testamentaires, le préciput du survivant; ce sont les 
héritiers du prédécédé qui sont seuls chargés de les acquitter. 

4 3 9 . Il reste une question, qui est de savoir si le survivant, après avoir, 
en majorité, accepté le préciput légal, peut, lorsqu'il a fait un inventaire, se 
décharger des charges de ce préciput, en renonçant, et en offrant de compter 
aux héritiers du prédécédé, de leur part dans les biens meubles de la com
munauté. Les auteurs sont encore partagés sur cette question.—Ceux qui tien
nent la négative, tirent argument de ce qui s'observe à l'égard de la garde-
noble. Le gardien noble, après qu'il a une fois accepté la garde, ne peut plus 
se décharger de l'obligation qu'il a contractée en l'acceptant, d'acquitter les 
dettes mobilières du mineur, quoiqu'il offre d'abandonner tout l'émolument 
de la garde, et de compter de tout ce qui lui est parvenu des biens et des re
venus du mineur.—On dit au contraire, pour l'affirmative, qu'il y a une grande 
différence entre le préciput légal et la garde-noble. Le préciput légal est une 
pure donation que la loi fait au survivant de la part du prédécédé dans le mo
bilier de la communauté, à la charge de payer la part dudit prédécédé dans les 
dettes mobilières de ladite communauté. Or, c'est un principe commun à tous 
les donataires, que le donataire, quoiau'il ait accepté la donation, n'est tenu 
des charges de la donation que jusqu'à concurrence de l'émolument, et qu'il 
peut se soustraire aux charges en abandonnant les choses données, et en 
comptant de tout ce qu'il a perçu de la donation Le survivant qui a accepté 
le préciput légal, peut donc , de même que tous les autres donataires, se dé
charger des charges qui y sont attachées , en abandonnant ce préciput. Au 
contraire, la garde-noble n'est pas tant un don, qu'une espèce de marché que 
la loi fait pour le mineur avec le gardien qui veut bien accepter la garde , par 
lequel elle lui abandonne les revenus des biens qu'avait le mineur de la suc
cession du prédécédé, et dans quelques coutumes ses meubles , pour qu'il le 
rende, à la fin de la garde-noble , quitte de toutes dettes mobilières, qu'il lui 
remette ses héritages en bon état, et qu'il lui donne une éducation convenable 
à un gentilhomme. Ce marché est une espèce de forfait, dont le profit qu'y 
peut faire le gardien, ou la perte, dépendent souvent de l'événement incertain 
du temps que durera la garde. Or, quand on a fait un marché, on n'est pas 
reçu à s'en départir pour éviter la perte qui s'y trouve. On ne peut donc tirer 
argument de la garde, qui est un marché, au préciput légal, qui est un don. 

§ II. De la convention du préciput, et du préciput conventionnel 

4 4 0 . C'est une convention très ordinaire dans le contrat de mariage, que 

2 V. art. 1515, C. civ., qui définit le 
préciput conventionnel. 

Art. 1515 : « La clause par laquelle 

1 C'est une question très controver
sée et que nous examinerons sur le 
traité des donations. 
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« l'époux survivant est autorisé à pré-
« lever, avant tout partage, une cer-
« taine somme ou une certaine quan-
« tité d'effets mobiliers en nature, ne 
« donne droit à ce prélèvement, au 
« profit de la femme survivante, que 
« lorsqu'elle accepte la communauté, à 

« moins que le contrat de mariage ne , 
« lui ait réservé ce droit, même en re-
« nonçant. — Hors le cas de cette ré-j 
« serve, le préciput ne s'exerce que; 
« sur la masse partageable, et non sur 
« les biens personnels de l'époux pré-
« décédé. » 

Je futur époux, au cas de survie , aura dans les biens de la communauté par 
préciput, ses babils el linges à son usage; et ses armes et chevaux, si c'est un' 
homme de guerre ; ou ses livres, si c'est un homme de lettres ; ou ses outils) 
si c'est un artisan. A l'égard de la femme, on stipule que la future épouse aura 
pareillement, en cas de survie, ses habits, bagues et joyaux. i 

S'il était dit seulement ses habits, les bagues et joyaux n'y seraient pas com
pris; el vice versa, s'il était dit seulement ses bagues et joyaux, les habits n'y 
seraient pas compris. 

Ces termes, ses habits, comprennent tout ce qui sert à couvrir le corps. Le 
tenue joyaux, qui répond au terme latin ornamenta, comprend ce qui sert à 
orner et parer une femme, plutôt qu'à la couvrir : Ornamenta muliebria sunt, 
quibus mulier ornalur, veluli inaures, armillœ, viriolœ, annuli, prœlcr si-
gnatorios, et omnia quœ ad aliam rem nullam paranlur,nisi corporis ornandi 
causa ; L. 25, § 10, ff. de auro et argenlo leg.; c'est-à-dire, les pendants d'o
reilles, les bracelets, bagues, anneaux, colliers, aiguilles de tête, et autres orne
ments de tête, etc. 

La montre qu'une femme porte à sa ceinture, l'éventail qu'elle porte à la 
main, une tabatière, un élui, sont aussi compris, dans l'usage, sous le terme de 
joyaux; el en cela notre terme joyaux, a un peu plus d'étendue que le terme 
latin ornamenta. 

On n'y comprend pas la toilette, et tout ce qui en dépend : tout cela appar
tient plutôt à un autre genre, que les jurisconsultes appelaient mundus mulic-
bris, et qu'ils distinguaient très fort de ce qu'ils appelaient ornamenta. Orna
menta, dit LHpien,surU quibus mulier ornalur : mundus muliebris, dit le même 
Llpien, estquo mulier mundior fit; edd. L. 25, § 10. 

Si à ces termes, ses habits, bagues et joyaux , on avait ajouté ceux-ci, et 
généralement ce qui se trouvera servir pour l'usage de la personne de la fu
ture épouse, la toilette serait comprise sous la généralité de ces termes, et 
lout ce qui en dépend , comme miroirs de toilette, boîtes de toilette, pom
mades, parfums, etc. 

Celte convention s'appelle convention de préciput. Les choses que le survi
vant, en conséquence de cette convention, a droit de prélever au partage de 
la communauté, s'appellent le préciput du survivant. On donne le même nom 
au droit qu'il a de les prélever. 

4 4 3. Cette convention se fait de différentes manières. Quelquefois on fait 
consister le préciput en espèces ; comme lorsqu'il est dit : Le survivant pren
dra pour préciput ses habits, armes et chevaux. Quelquefois on le fait consister 
en une somme d'argent; comme lorsqu'il est dit , prendra pour préciput la 
somme de tant. 

Lorsqu'on fait consister en espèces le préciput, quelquefois il est illimité ; 
comme lorsqu'il çst dit simplement que le survivant prendra ses habits, armes 
cl chevaux, ou que la future prendra ses habits, bagues et joyaux. Au con
traire, quelquefois il est limité par ces termes, que le notaire ajoute, jusqu'à 
concurrence de la somme de tant. 

Lorsque le préciput en espèces est illimité, il consiste dans toutes les choses 
de ces espèces , qui se trouvent dans les biens de la communauté lors de sa 
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dissolution, en quelque nombre qu'elles soient, et à quelque prix qu'elles mon
tent; pourvu néanmoins que ce prix ne soit pas excessif, eu égard à l'état et 
aux facultés des parties ; car, quoique les parties n'aient pas limité le préciput 
à une somme déterminée, elles sont néanmoins censées être convenues d'un 
préciput qui fût proportionné à leur état et à leur faculté. Donc , lorsqu'il est 
excessif, les héritiers du prédécédé sont bien fondés à demander qu'il soit ré
duit et modéré arbilrio judicis. 

On doit aussi retrancher de ce préciput les choses qui paraissent avoir é té , 
pendant la dernière maladie du prédécédé, acquises en fraude, et dans la vue 
de le grossir : comme si un gentilhomme de campagne , qui , depuis un très 
longtemps qu'il est marié, n'avait jamais eu d'autres chevaux que ceux qui 
servaient au labour de ses terres, avait, pendant la dernière maladie de sa 
femme, acheté un attelage de six chevaux de carrosse de grand prix ; il serait 
évident qu'il n'a fait celle emplette que dans la vue de grossir le préciput 
illimité de ses armes et chevaux ; et les héritiers du prédécédé seraient bien 
fondés à l'empêcher de les y comprendre. 

4 4 2 . Quelquefois on donne le choix au survivant, du préciput en espèces, 
ou du préciput d'une somme d'argent ; comme lorsqu'il est dit, prendra ses 
habits, armes et chevaux, ou la somme de tant. Le préciput en espèces peut, 
en ce cas, excéder la somme d'argent dont on lui a donné le choix , pourvu 
néanmoins qu'il n'y ail pas une trop grande disproportion. 

Quelquefois on donne l'un et l'autre, savoir : un préciput en argent, et un 
préciput en espèces ; comme lorsqu'il est dit, aura par préciput la somme de 
tant, et en outre ses habits, armes et chevaux. 

Quoique la convention de préciput, quelles que soient les choses et les 
sommes dans lesquelles on la fait consister, renferme un avantage que celui des 
conjoints qui doit prédécéder, fait au survivant, et qu'il soit regardé comme 
tel, tant par rapport au premier qu'au second chef de l'édit des secondes noces, 
comme nous l'avons vu en la dernière partie de notre Traité du Contrat de 
Mariage ; néanmoins elle est regardée plutôt comme convention de mariage, 
que comme donation 1 ; et en conséquence elle n'est pas sujette à la formalité 
de l'insinuation. 

V. la déclaration du 25 juin 1729, et l'article 21 de l 'ordonnance de 1731. 

4 4 3 . Le préciput n'étant accordé qu'en cas de survie, ce ne peut être que 
le prédécès de l'un des conjoints qui donne ouverture au préciput au profit du 
survivant. 

La mort civile de l'un des conjoints doit-elle être regardée comme un pré
décès qui donne ouverture au préciput ? Par exemple, si un homme , par un 
arrêt ou autre jugement en dernier ressort, avait été condamné à la peine des 
galères à perpétuité ; celte condamnation , qui lui fait perdre son état civi l , 
doit-elle être regardée comme un prédécès qui donne ouverture au préciput 
de la femme? et la femme en conséquence peut-elle le prélever au partage qui 
csl à faire des biens de la communauté, entre elle et les seigneurs confisca-
taires qui succèdent à la part du condamné ? On peut dire pour l'affirmative , 
qu'une personne , par la mort civile qu'elle a encourue , n'étant plus censée 
exister par rapport à la société civile, sa mort civile doit être regardée comme 
un véritable prédécès, qui ne l'en a pas moins retranchée que ne l'en aurait 
retranchée la mort naturelle, et qui doit par conséquent donner ouverture au 
préciput. Néanmoins, par un célèbre arrêt du 2 juin 1549, le roi Henri I I , 

1 V. art. 1516, sur lequel il faut ob 
server qu'il ne parle que des formalités, 
car au fond le préciput renferme une 
libéralité. 

Art. 1516 : « Le préciput n'est point 
« regardé comme un avantage sujet 
« aux formalités des donations, mais 
« comme une convention de mariage. » 
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• Y. art. 1517, C. civ. 
Art. 1517 : « La mort naturelle ou civile donne ouverture au préciput. » 

tenant son lit de justice, il a été jugé que la mort civile ne donnait pas ou
verture au préciput, et que la seule mort naturelle y donnait ouverture. La 
raison est, que la convention de préciput étant une convention que les parties 
contractantes ont jugé à propos de faire dépendre de l'existence d'une con
dition , il ne peut pas y avoir ouverture à cette convention, que la chose que 
les parties ont jugé à propos d'y apposer pour condition, ne soit arrivée. Or, 
le cas du prédécès de l'un des conjoints, et la survie de l'autre, que les parties 
ont jugé à propos d'apposer pour condition à la convention du préciput, est le 
seul cas du prédécès, qui doit arriver par la mort naturelle du premier mou
rant des conjoints ; c'est le seul cas qu'elles aient prévu ; il n'est pas naturel 
qu'elles aient prévu, ni même qu'elles aient pu penserait cas de la mort civile 
qui arriverait à l'une des parties. Le cas apposé pour condition à la conven
tion de préciput, est donc le seul cas de la mort naturelle du premier mourant 
des conjoints ; ce n'est point celui de la mort civile de l'un d'eux ; et par con
séquent il n'y a que celui de la mort naturelle qui puisse faire exister la con
dition apposée 'a la convention, et donner ouverture au préciput. On ne peut 
pas non plus dire que le cas de la mort civile et celui de la mort naturelle 
soient entièrement semblables ; car le cas de la mort civile laisse quelque es
pérance de retour à la vie, par la restitution à l'état civil qui peut être accordée 
par le prince : il n'y a que la mort naturelle qui soit sans espérance de retour 
à la vie 1 . 

Ne pourrait-on pas opposer à cet arrêt l'article 24 de l'ordonnance des 
substitutions, qui porte que, dans tous les cas où la condamnation pour crime 
emporte mort civile, elle donnera ouverture au fidéicommis ? La réponse est, 
qu'on ne peut pas argumenter des fidéicommis à la convention de préciput; 
les fidéicommis qui sont faits en l'absence de la personne au profit de qui la 
disposition est faite, élant susceptibles d'une interprétation beaucoup plus éten
due que ne le sont les conventions entre-vifs. 

La disposition de l'ordonnance des substitutions n'est donc pas seule suffi
sante pour établir qu'on s'est écarté de la jurisprudence établie par l'arrêt de 
1549 : mais j'ai appris que la Cour s'en élait formellement écartée, en jugeant, 
dans l'espèce d'un homme qui était sorti du royaume pour cause de religion , 
que la mort civile qu'il avait encourue par sa sortie hors du royaume , avait 
donné ouverture au préciput au profit de sa femme. 

Le magistrat qui m'a fait part de cet arrêt, et qui avait été un des juges, m'a 
aussi appris qu'on avait jugé par cet arrêt, que la femme élant sortie avec son 
mari, le mari devait être censé sorti le premier, et la femme n'avoir fait aulre 
chose que de le suivre ; qu'en conséquence le préciput lui avait été acquis par 
la mort civile de son mari, pendant un instant de raison, et qu'elle l'avait 
transmis avec ses biens à ses héritiers, par la mort civile qu'elle avait encourue 
elle-même par sa sortie du royaume. Le magistrat n'approuvait pas l'arrêt en 
ce point; la femme n'ayant pu transmettre à ses héritiers un droit qu'elle n'a 
jamais pu elle-même exercer, et qui n'a pu lui être acquis dans le temps au
quel son mari est sorti, puisque dans le même temps elle sortait elle-même 
avec lui. 

4 4 4 . Lorsque les deux conjoints qui, par leur contrat de mariage, étaient 
convenus d'un préciput, sont depuis morts par un même accident, -pulà, dans 
un naufrage ou dans un incendie, sans qu'on puisse prouver lequel a survécu 
à l'autre, il n'y aura point de préciput au partage qui est à faire entre les héri
tiers de l'un desdits conjoints, et ceux de l'autre ; car ni les uns ni les autres 
ne peuvent justifier que c'est celui des conjoints auquel ils ont succédé, qui a 
survécu, et au profit de qui il y ait ouverture au préciput : et par conséquent 
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1 Cette doctrine est fondée en rai
son, car c'est à celui qui réclame un 
droit ouvert à son profit à prouver la 
réalisation de ce droit, V. art. 135, C. 
civ., et ce principe suffit pour ne point 
appliquer aux dispositions des dona
teurs ou testateurs les art. 720 et suiv. 
du C. civ. qui règlent les effets de la 
maxime : le mort saisit le vif. 

Art. 135 : « Quiconque réclamera un 
« droit échu à un individu dont l'exis-
« tence ne sera pas reconnue, devra 
« prouver que ledit individu existait 
« quand le droit a été ouvert : jusqu'à 
« celte preuve, il sera déclaré non re-
« cevable dans sa demande. » 

2 Polluer s'explique bien plus clai

rement que l'art. 1518 dans sa dernière 
disposition : c'est cependant la même 
décision qu'on a voulu reproduire. 

Art. 1518 : « Lorsque la dissolution 
« de la communauté s'opère par le di-
« vorce ou par la séparation de corps, 
« il n'y a pas lieu à la délivrance 
« actuelle du préciput ; mais l'époux 
« qui a obtenu soit le divorce , soit la 
« séparation de corps, conserve ses 
« droits au préciput en cas de survie. 1 
« Si c'est la femme, la somme ou la 
« chose qui constitue le préciput reste 
« toujours provisoirement au mari, à 
« la charge de donner caution. » 

3 V. art. 1515, 1 e r alinéa, ci-des
sus, p. 244, note 2. 

ni les uns ni les autres ne peuvent demander le préciput, parce que ni les uns 
ni les autres ne sont en état de fonder la demande qu'ils en feraient V. in 
Panel. Justin. (Pothier), tit. de Rébus dubiis, n° 4. 

4 4 5 . Lorsque la dissolution de communauté est arrivée du vivant des deux 
conjoints, putà, par une séparation , le partage se fait sans préciput, auquel il 
n'y a pas encore ouverture ; mais il se fait à la charge que, lorsqu'il y aura P 
ouverture par le prédécès de l'un d'eux, la succession du prédécédé fera raison : 
de ce préciput au survivant 2 . C'est pourquoi, si le préciput porté au contrat ', 
de mariage est, par exemple, d'une somme de 4,000 livres, la succession du:/ 
prédécédé devra au survivant, sur la part que le prédécédé a eue au partage de!1' 
la communauté, la somme de 2,000 livres. 

Lorsque le préciput est en espèces, il faut faire une estimation des choses 
sujettes au préciput de chacun des conjoints, qui se sont trouvées parmi les 
biens de la communauté lors de la dissolution, afin de fixer la somme que la 
succession du prédécédé devra au survivant, lorsqu'il y aura ouverture au pré
ciput par le prédécès de l'un des conjoints. 

En attendant, chacun des conjoints prendra, sur le pied de l'estimation , 
les choses sujettes à son préciput, non en les prélevant par forme de préci
put, auquel il n'y a pas encore ouverture, mais en les précomptant sur sa 
part ; à la charge que, lorsqu'il y aura ouverture au préciput par le prédécès 
de l'un des conjoints, la succession du prédécédé devra au survivant, sur la 
part que le prédécédé a eue au partage, la moitié de l'estimation du préciput 
du survivant. 

4 4 C . Suivant la jurisprudence de l'arrêt de 1549, lorsque l'un des conjoints 
ayant été condamné à une peine capitale, le partage des biens de la commu
nauté s'est fait entre le fisc et l'autre conjoint ; si le condamné vient par la 
suite à prédécéder, le fisc doit de la même manière faire raison au survivant 
de son préciput. 

Mais, si c'est le condamné qui survit, le fisc ne peut pas prétendre, comme 
étant à ses droits, le préciput convenu par le contrat de mariage; car le fisc 
n'a pu succéder au condamné à ce préciput, qui n'était pas ouvert lors de sa 
condamnation, et il n'a pu, par le prédécès de l'autre conjoint, être ouvert au 
profit de ce condamné, qui n'existait plus dans la société civile. 

4 4 * . Le préciput ne peut ordinairement s'exercer qu'en cas d'acceptation 
de la communauté par la femme ou les héritiers de la femme 3 . 

Lorsque c'est le mari qui a survécu, il est évident que si les héritiers de la 
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1 V. art. 1 5 1 ô , l e r alinéa in fine {V. 
ci-dessus, p. 244, note 2) , et 1519. 

Art. 1519 : « Les créanciers de la 
« communauté ont toujours le droit de 

« faire vendre les effets compris dansle 
« préciput, sauf le recours de l'époux, 
« conformément à l'art. 1515.(V. ci-des-
« sus, p. 244, note 2.) » 

femme renoncent à la communauté, la convention du préciput devient inutile 
au mari, puisque tous les effets de la communauté, ceux qui auraient composé 
le préciput, ainsi que les autres, lui demeurent jure non decrescendi. 

Lorsque c'est la femme qui a survécu, elle ne peut pas non plus prétendre 
son préciput, si elle a renoncé à la communauté ; car, par sa renonciation à 
la communauté, elle renonce entièrement à tous les biens de la communauté, 
à quelque titre qu'elle eût pu les prétendre. D'ailleurs le préciput étant un droit 
qui s'exerce au partage de la communauté, il ne peut y avoir de préciput lors
que , par la renonciation de la femme, il n'y a plus de partage à faire de la 
communauté. 

4 4 8 . On convient néanmoins assez souvent par les contrats de mariage , 
« que la future épouse, en cas de renonciation à la communauté, aura son pré
ciput. » 

L'esprit de celte convention est de rendre le mari et sa succession garants 
du préciput de la femme. C'est pourquoi, non-seulement elle a l'effet do 
rendre la femme, en cas de renonciation à ia communauté, créancière du mon
tant de son préciput contre la succession de son mari ; elle a aussi l'effet, en 
cas d'acceptation de la communauté, de rendre la femme créancière de la suc
cession de son mari, de ce qui s'est trouvé de manque dans les biens de la 
communauté, pour la remplir en entier de son préciput 1 : au lieu que, hors 
le cas de celte convention, et lorsque les parties sont simplement convenues 
d'un préciput de telles choses ou d'une telle somme; de même que la femme, 
en cas de renonciation, n'a aucun préciput, elle n'a non plus, en cas d'accep
tation, aucun recours contre la succession de son mari, pour ce qui s'est trouvé 
de manque dans les biens de la communauté, pour la remplir de son préciput; 
le préciput n'étant in se qu'un droit de prélever sur la masse, qui ne peut avoir 
lieu qu'autant qu'il y a de quoi prélever. ^ 

A R T . VIII. — De quelques autres espèces de conventions. 

§ I E R . De la convention par laquelle on assigne à chacun des conjoints, ou 
à ses héritiers, des parts inégales au partage qui se fera des biens de la 
communauté. 

4 4 » . Quoique, suivant nos coutumes, les conjoints par mariage soient 
communs ebaun pour moitié, et que, lors de la dissolution de la communauté , 
les conjoints ou leurs héritiers les partagent par portions égales, et non par 
portions proportionnées à ce que chacun d'eux y a apporte; néanmoins on 
peut valablement convenir par le contrat de mariage, qu'ils y auront des parts 
inégales ; par exemple, que la femme sera commune pour un tiers ou pour un 
quart, et qu'en conséquence, au partage de la communauté, l'homme aura les 
deux tiers ou les trois quarts. 

On peut pareillement convenir «qu'arrivant la dissolution de lacommunauté 
par le prédécès de l'un des conjoints, les héritiers du prédécédé n'auront que 
le tiers ou le quart, ou quelque portion moindre, et que le survivant aura le 
surplus. » 

Dans le cas de ces conventions, chacun doit supporter la même part dans 
les dettes de la communauté, que celle qui lui est assignée dans le partage de 
l'actif. On ne pourrait pas valablement convenir que l'un des conjoints aurait 
une certaine part dans l'actif de la communauté, et qu'il supporterait une 
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part différente dans le passif, ou plus grande, ou moindre; parce que par ces 
conventions on pourrait éiuder les lois, qui ne permettent pas que l'un des 
conjoints par mariage puisse, pendant le mariage, ou s'avantager aux dépens 
de l'autre, ou avantager l'autre à ses dépens *, 

Par exemple, s'il était dit par le contrat de mariage, « que la femme n'aurait 
que le tiers dans l'actif de la communauté, et qu'elle supporterait néanmoins 
la moitié des dettes,» il est évident qu'une telle convention, si elle pouvait 
être valable, donnerait le pouvoir au mari de s'avantager aux dépens de sa 
femme, en laisant des acquisitions dont il devrait le prix ; car il ferait payer 
à sa femme la moitié du prix de ces acquêts, dont elle n'aurait que le tiers, et 
dont il aurait les deux tiers. 

Vice versa, s'il était dit par le contrat de mariage, « que la femme n'aurait 
que le tiers dans la communauté, mais qu'elle l'aurait franc de dettes, » ou 
« qu'elle supporterait seulement un sixième dans les dettes » il est visible qu'une 
telle convention, si elle pouvait être valable, mettrait le mari en état d'avanta
ger à ses dépens sa femme, en faisant des acquisitions dont il devrait le prix ; 
car la femme aurait le tiers de ces acquisitions, et le prix de ce tiers que la 
femme y aurait, serait payé par le mari, à la décharge de la femme, ou en total, 
ou en partie. Ces conventions doivent donc être déclarées nulles; et sans y 
avoir égard, les conjoints ou héritiers doivent partager la communauté égale
ment, tant en actif que passif. 

Dans le cas de la seconde espèce que nous venons de proposer, les héri
tiers du mari seraient-ils fondés à prétendre qu'on ne doit déclarer nulle la 
convention que pour la seconde partie, par laquelle il a été convenu que la 
femme aurait sa part franche de dettes, ou qu'elleen supporterait une moindre 
part que celle qu'elle a dans l'actif; etqu'ondoit laisser subsister la première 
partie de la convention, qui restreint au tiers la portion de la femme ? 

On peut dire pour raison de douter, en faveur de cette prétention des hé
ritiers du mari, que ce n'est que sur la seconde partie que tombe l'injustice 
de la convention. C'est celte seconde partie qui donne au mari le moyen 
d'avantager sa femme à ses dépens : on ne doit donc déclarer nulle que la 
seconde partie.— Néanmoins on doit décider (pie la convention doit être dé
clarée nulle dans sa totalité, et que le partage de la communauté doit se faire 
par portions égales, tant en actif que passif, comme s'il n'y avait eu aucune 
convention. La raison de décider est, que la première partie de la convention 
est inséparable de la seconde; la femme n'ayant consenti, par la première 
partie de la convention, à la réduction de sa part de la communauté au tiers, 
que parce que parla seconde partie on la lui accordait hanche de dettes , ou 
qu'on la chargeait seulement de la sixième partie des dettes. La seconde partie 
de la convention est une condition de la première : la nullité de la seconde 
partie de la convention doit donc entraîner la nullité de la première, et la con
vention doit être déclarée nulle dans sa totalité 

§ II. Du forfait de communauté. 

41CO. On convient quelquefois par un contrat de mariage, «que les héritiers 
de la femme auront pour droit de communauté une certaine somme. » 

Si, dans le cas de cette convention., il n'y avait pas dans les biens de la 
communauté, lors de sa dissolution, de quoi payer celte somme, le mari serait-
il fondé à prétendre que la clause n'a été mise qu'en sa faveur ; que chacun 
pouvant renoncer à ce qui a été stipulé en sa faveur, il peut renoncer a cette 

1 V. art. 1521, C. civ., ci-dessus, [ de ces expressions de l'art. 1521 ,2 e ali-
p. 52, note 1. néa : « la convention est nulle, etc. » 

8 Voilà le véritable développement! (V. ci-dessus,p. 52,note 1.) 
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convention, et se décharger de la somme y portée , aux offres d'admettre les 
héritiers de la femme à partager à l'ordinaire la communauté ?— Cette préten
tion n'est pas fondée. La convention ne contient pas une simple faculté qui soit 
donnée au mari de retenir tous les biens de la communauté en donnant la 
somme convenue ; elle est une cession que la femme fait à son mari, au cas 
qu'il lui survive, de la part incertaine qu'elle aurait pu avoir dans les biens 
de la communauté lors de sa dissolution. La somme convenue pour le prix de 
la cession, est donc due aux héritiers de la femme, en quelque état que se 
trouve la communauté lors de sa dissolution. Si elle se fût trouvée opulente, 
le mari en aurait eu le bénéfice; lorsqu'elle est mauvaise, il en doit supporter 
la perte : Mquum est ut quem scquunlur commoda, eum sequanlur incom
moda. (C'est ce qui a été jugé par arrêts des 15 avril 1608 et 19 février 1646, 
rapportés par Brodeausur Louet, lettre M, sommaire 4, n°4.) Le prix de cession 
leur est dû, quand même il ne resterait aucuns biens de la communauté lors de sa 
dissolution ; car la cession d'un droit de communauté, de même que celle d'un 
droit successif, est une espèce de contrat aléatoire, semblable à la vente qu'un 
pêcheur fait de son coup de filet. De même que la vente du coup de filet n'a 
pas pour objet quelque chose de réel et de physique, mais un être moral, qui 
est l'espérance des poissons qui pourront être pris; et qu'en conséquence le 
prix du coup de filet soit dû, quoiqu'il n'ait été pris aucun poisson par le coup 
de filet, l'acheteur ayant eu l'espérance de ceux qui pouvaient être pris, qui 
est la seule chose qui lui ait été vendue; de même la cession que la femme, en 
cas de dissolution de communauté par son prédécès, fait à son mari de sa part 
dans les biens de la communauté, n'a pour objet que l'espérance de ceux qui 
pourront se trouver. C'est pourquoi le prix de la cession est dû, quoiqu'il ne se 
soit trouvé aucuns biens de la communauté lors de la dissolution : il suffit qu'il 
ait pu s'en trouver, l'espérance de ceux qui pourraient se trouver, étant la 
seule chose qui ait été l'objet de la cession. C'est l'avis de d'Argentré sur l'ar
ticle 418 de l'ancienne coutume de Bretagne, gloss. 4, sur la fin, où il dit : 
Simarilus sponsœ ducentapepigisset pro sud parte conquœsluum, cliamsi se-
culo matrimonio nulli acquœslus fièrent, tamen non minus ducenla deberen-
lur,velutiincerto evenlûs redemplo. Sa décision est dans l'espèce où c'est la 
femme elle-même qui a été restreinte à une certaine somme pour son droit de 
communauté; mais il y a même raison de le décider dans l'espèce où ce ne 
sont que les héritiers de la femme qui y sont restreints *. 

4 5 1 . 1 1 faudrait décider autrement, si, après la clause «que les héritiers de 
la femme auraient pour tout droit de communauté une telle somme, » on avait 
ajouté cette restriction, si tant s'en trouve : car en ce cas la somme portée par 
la convention ne serait due que jusqu'à concurrence de ce qu'il se trouverait 
de biens dans la communauté; et s'il n'en restait aucuns, il ne serait rien dû. 
Cela est encore conforme au sentiment de d'Argentré, qui, après ce que nous 
avons rapporté ci-dessus, ajoute de suite, nui quidam condilionaliler conccpla 
esset slipulalio, veluli sub verbis, « si quos fieri contigeret.» 

45^5. Il faudrait aussi décider autrement si la clause était conçue en ces 
termes : Il sera loisible au futur survivant de retenir tous les biens de la 
communauté, en donnant aux héritiers de la femme une telle somme. Ces 
termes, il sera loisible, expriment une faculté et un choix qui est accordé à 

1 V. art. 1522, C. civ., qui consacre 
cette décision. 

Art. 1522 : « Lorsqu'il est stipulé que 
« l'un des époux ou ses héritiers ne 
« pourront prétendre qu'une certaine 
« somme pour tout droit de comum-

« nauté, la clause est un forfait qui obli-
« ge l'autre époux ou ses héritiers à 
« payer la somme convenue, soit que 
« la communauté soit bonne ou mau-
« valse; suffisante ou non pour acquit-
« ter la somme. » 
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l'homme, ou de retenir tous les biens de la communauté, en donnant la somme 
aux héritiers de la femme, ou de les admettre à la partager à l'ordinaire. 

4 5 3 . La clause « que les héritiers de la femme auront, pour tout droit de 
communauté, une certaine somme, » n'exclut du droit de partager la commu
nauté que lesdits héritiers, et non la femme. Elle ne peut en conséquence 

1 avoir lieu que dans le seul cas auquel la dissolution de communauté arrive par 
\ le prédécès de la femme. Si elle arrivait du vivant de la femme, par une sen

tence de séparation d'habitation, le droit de partager la communauté avec le 
mari, ayant été ouvert au profit de la femme par la sentence de séparation, 
quand même la femme viendrait à mourir peu après, avant que d'avoir pro
cédé à ce partage, elle transmettrait ce droit à ses héritiers; et le mari ne 
pourrait en ce cas les en exclure, en leur offrant la somme portée par la con
vention *. 

454.Cette clause « que les héritiers de la femme auront, pour tout droit de 
communauté, une certaine somme,«comprend tous les héritiers, tant les en
fants que les collatéraux. 

4 5 5 . Le mari qui, en conséquence de cette convention, demeure proprié
taire de tous les biens de la communauté, à la charge de donner aux héritiers 
de la femme la somme portée par la convention, peut sur cette somme leur 
faire déduction de toutes les créances que la communauté a contre la femme, 
pulà, pour les sommes tirées de la communauté afin d'acquitter des dettes 
mobilières de la femme, antérieures au mariage, et exclues de la commu
nauté par une clause de séparation de dettes, ou pour des impenses (autres 
que celles d'entretien) faites des deniers de la communauté sur les héritages 
propres de la femme, ou pour quelque autre cause que ce soit. 

Si les créances de la communauté contre la femme excédaient la somme 
que le mari doit donner aux héritiers de la femme pour leur droit de commu
nauté, non-seulement le mari demeurerait quitte envers eux de cette somme, 
mais ils seraient débiteurs envers lui de l'excédant » . 

4 5 6 . Lorsque la femme, durant le mariage, a doté conjointement avec son 
mari, des biens de la communauté, quelqu'un de leurs enfants communs; si 
elle prédécède, on doit mettre au rang des créances de la communauté contre 
la femme, ce qu'elle en a tiré afin de contribuer pour sa moitié à cette dot. 
La clause « que les héritiers de la femme auront, pour tout droit de commu
nauté, une certaine somme,» renferme une renonciation qu'elle fait à la com
munauté pour cette somme, dans le cas de son prédécès. Cette renonciation 
l'exclut entièrement des biens de la communauté, et par conséquent l'oblige à 
faire raison à la communauté de tout ce qu'elle en a tiré. 

Il en serait autrement si elle n'avait pas été partie à la dotation ; car ne dote 
qui ne veut. Il ne suffit pas, pour qu'elle soit censée avoir doté, qu'elle ait 
été en qualité au contrat de mariage; car elle est censée n'y avoir été que 
pour donner son consentement au mariage. 

4 5 * . Le mari qui retient tous les biens de la communauté, à la charge de 
donner la somme convenue aux héritiers de la femme, doit en conséquence 
être seul tenu pour le total de toutes les dettes de la communauté. C'est pour
quoi il doit payer aux héritiers de la femme, outre la somme portée par la 
convention, tout ce que la communauté doit à la femme pour ses reprises, 

1 V. art. 1523, C. civ. 
Art. 1523 : « Si la clause n'établit le 

« forfait qu'à l'égard des héritiers de 
« l'époux, celui-ci, dans le cas où il sur-
« vit, a droit au partage légal par moi-
« tié. » 

* Les créances que la communauté 
a contre la femme font partie de l'actif 
de la communauté et par conséquent 
elles doivent compéter exclusivement 
au mari dans le cas où il a le droit de, 
retenir toute la communauté. 
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1 V. art. 1520 et 1524, C. civ. 
Art. 1520 : « Les époux peuvent dé-

<( roger au partage égal établi par la 
« loi , soit en ne donnant à l'époux 
« survivant ou à ses héritiers, dans 
« la communauté, qu'une part moindre 
« que la moitié, soit en ne lui don-
« nant qu'une somme fixe pour tout 
« droit de communauté, soit en stipu-
« lant que la communauté entière, en 
« certains cas, appartiendra h l'époux 
« survivant, ou à l'un d'eux seule-
« ment. » 

Art. 1524 : «Lemari ou ses héritiers 
« qui retiennent, en vertu de la clause 

« énoncée en l'art. 1520, la totalité de 
« la communauté, sont obligés d'en ac-
« quitter toutes les dettes.—Les créan-
« ciers n'ont, en ce cas, aucune action 
« contre la femme ni contre ses héri-
« tiers. — Si c'est la femme survivante 
<t qui a, moyennant une somme conve-
« nue, le droit de retenir toute la com-
« munauté contre les héritiers du mari, 
« elle a le choix ou de leur payer cette 
« somme, en demeurant obligée à tou-
« tes les dettes, ou de renoncer à la 
«communauté, et d'en abandonner 
« aux héritiers du mari les biens et les 
« charges. » 

remplois de propres, et pour quelque autre cause que ce soit, sans que les 
héritiers de la femme en fassent aucune confusion *. 

4 5 8 . Les héritiers de la femme qui ont reçu du mari la somme portée par 
la convention, pour leur droit de communauté, ne sont pas tenus des dettes 
de la communauté, même envers les créanciers, à moins que la femme ne se 
fût obligée envers eux. En cela cette convention est différente de la cession 
que les héritiers feraient à un tiers de leur droit en la communauté; ils se
raient en ce cas tenus des dettes de la communauté envers les créanciers, 
sauf leur recours contre leur cessionnaire, qui doit les en acquitter. La raison 
de différence est que les héritiers de la femme qui cèdent à un tiers leur part 
en la communauté, doivent avoir acquis celte part pour pouvoir la lui céder : 
et comme ils ne peuvent avoir acquis cette part que par une acceptation de la 
communauté, la cession qu'ils font de leur part à un tiers, renferme néces
sairement une acceptation de la communauté, acceptation qui les oblige aux 
dettes de la communauté. Au contraire les héritiers de la femme, auxquels le 
mari paie la somme portée par la convention, pour tout droit de communauté, 
n'ont aucune part dans la communauté. La femme cède par cette convention, 
en cas de dissolution de la communauté par son prédécès, non la part que ses 
héritiers auront, mais celle qu'ils auraient pu y avoir, et à laquelle elle renonce 
pour le prix porté par la convention. 

4 5 » . Quelquefois ce n'est pas seulement aux héritiers de la femme, c'est 
à la femme elle-même qu'on assigne par le contrat une somme pour tout droit 
de communauté. Dans le cas de cette convention, de quelque manière qu'ar
rive la dissolution de communauté, il ne peut y avoir lieu à un partage de com
munauté. Ni la femme ni ses héritiers n'ont droit de le demander : ils sont 
seulement créanciers de la somme portée par la convention ; et ni le mari ni 
ses héritiers ne sont reçus, pour s'en décharger, à offrir d'admettre la femme 
à un partage de la communauté; arrêt du 15 avril 1608, rapporté par Brodeau 
sur Louet, lettre M, sommaire 4, n° 4. 

Au surplus, tout ce que nous avons dit à l'égard de l'espèce précédente , 
peut pareillement s'appliquer à celle-ci. 

4 G O . Il y a une troisième espèce de convention , par laquelle on convient 
« que les héritiers du prédécédé n'auront pour tout droit de communauté qu'une 
telle somme;» ce qui comprend aussi bien les héritiers du mari, si c'est lui qui 
prédécède, que ceux de la femme, lorsque c'est elle qui prédécède. 

Observez une grande différence qui se rencontre dans celte espèce et dans 
les précédentes. Dans la première espèce, quelque mauvaise que soit la com
munauté lors de sa dissolution, le mari ne peut se dispenser de payer aux héri-
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tiers de la femme la somme convenue, franche et quitte des dettes de la com
munauté; le mari demeure seul chargé de ces dettes. Les héritiers du mari 
contractent la même obligation dans la seconde espèce. Au contraire, dans 

,celte troisième espèce, la femme survivante peut bien, suivant la convention du 
contrat, retenir tous les biens de la communauté, lorsqu'elle la trouve avan
tageuse, en donnant aux héritiers du mari la somme portée par la convention ; 
mais cette convention ne prive pas la femme du droit de renoncer à la com
munauté, lorsqu'elle la trouve mauvaise, et de laisser, par sa renonciation, aux 
héritiers du mari les biens de la communauté avec toutes les charges. La 
raison de différence est, que le mari ne pouvant renoncer à la communauté, 
dont il est le chef, ses héritiers, qui succèdent à toutes ses obligations, ne le 
peuvent pas non plus. Au contraire, la femme a tellement le droit de renoncer 
a la communauté, qu'elle ne peut même en être privée par quelque convention 
que ce soit : comme il ne doit pas être au pouvoir du inari d'engager les 
propres de sa femme sans son consentement, en contractant des dettes durant 
la communauté, il doit toujours être au pouvoir de la femme de renoncer à 
la communauté pour s'en décharger *. 

Dans l'espèce de cette convention, lorsque la femme survivante juge à pro
pos de renoncer à la communauté, la convention demeure sans effet : les 
héritiers du mari ayant, par la renonciation de la femme, tout le droit de la 
communauté en total, ne peuvent demander à la femme survivante la somme 
portée par la convention, qui ne leur est accordée qu'à la place et pour leur 
tenir lieu du droit qu'ils peuvent prétendre à la communauté. 

§ III. De la clause d'exclusion de communauté. 

46I .Onpeu tconven i rpa r lecontratde mariage, qu'il n'y aura aucune com
munauté de biens entre les conjoints. L'effet de cette convention est que ni la 
femme, ni les héritiers de la femme ne peuvent prétendre aucune part, lors 
delà dissolution du mariage, dans les biens, soit mobiliers, soit immobiliers, 
que le mari a acquis durant le mariage, à quelque titre que ce soit, ni encore 
moins dans ceux qu'il avait lorsqu'il s'est marié. 

Quand même les acquisitions que le mari a faites durant le mariage, auraient 
été faites des revenus des biens de la femme, dont le mari a droit de jouir, la 
femme et ses héritiers n'en seraient pas plus fondés à y prétendre part. 

La femme et ses héritiers, en conséquence de cette convention, n'ayant 
aucune part dans les biens que le mari acquiert durant le mariage, ils ne sont 
pas tenus des dettes qu'il contracte ; et si la femme s'y était obligée, elle en 
doit être indemnisée par son mari. 

4 6 9 . Le mari, de son côté, n'a aucune part dans la propriété des biens de 
sa femme; mais il a le droit d'en jouir, ad sustinenda onera matrimonii, tant 
de ceux qu'elle a lors du mariage, que de ceux qu'elle acquiert depuis, à quel
que titre que ce soit : car c'est une maxime dans nos pays coutumiers, «que 
tous les biens d'une femme sont réputés dotaux J . » 

1V. art. 1521, dernier alinéa, p .253, 
note 1. 

• V. art. 1530 et 1531, C. civ. 
Art. 1530 : « La clause portant que 

« les époux se marientsanscommunau-
« lé, ne donne point à la femme le droit 
« d'administrer ses biens, ni d'en per-
« cevoir les fruits : ces fruits sont cen-
« ses apportés au mari pour soutenir les 
« charges du mariage. « 

Art. 1531 : « Le mari conserve l'ad-
« ministralion des biens meubles et 
« immeubles de la femme, et, par suite, 
« le droit de percevoir tout le mobilier 
« qu'elle apporte en dot, ou qui lui 
« échoit pendant le mariage, sauf la 
« restitution qu'il en doit faire après la 
« dissolution du mariage, ou après la 
« séparation de biens qui serait pro-
« noncée par justice. » 
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1 V. art. 1536 à 1539, C. civ. qui 
règlent les effets de la clause de sépa
ration de dettes. 

Art. 1536 : « Lorsque les époux ont 
« stipulé par leur contrat de mariage 
« qu'ils seraient séparés de biens, la 
« femme conserve l'entière adminis-
« tration de ses biens meubles et im-
« meubles, et la jouissance libre de 
« ses revenus. » 

Art. 1537, V. ci-après,p. 256,note 1. 
Art. 1538, V. ci-dessus,à la page 51, 

note 2 , 

Art. 1539 : « Lorsque la femme sé-
« parée a laissé la jouissance de ses 
« biens à son mari,celui-ci n'est tenu, 
« soit sur la demande que sa femme 
« pourrait lui faire , soit à la dissolu-
« tion du mariage , qu'à la représen-
« tation des fruits existants, et il n'est 
« point comptable de ceux qui ont été 
« consommés jusqu'alors. » 

3 Les rentes étant aujourd'hui mo
bilières la femme séparée de biens pour
rait sans l'assistance de son mari en re
cevoir le rachat. 

Nous ne suivons pas, à l'égard de cette jouissance, la disposition des lois 
romaines, qui accordaient au mari les fruits de la dot , au prorata du temps 
qu'avait duré le mariage. Le mari, en cas d'exclusion de communauté, a droit 
de percevoir à son profit tous les fruits, tant civils que naturels, qui se per
çoivent ou naissent durant le temps du mariage, pour se récompenser des 
charges du mariage qu'il supporte; de même que, lorsqu'il y a communauté, 
ces fruits appartiennent à la communauté, pour la dédommager des charges du 
mariage, qui sont à la charge de la communauté, lorsqu'il y en a une. 

4 6 3 . Le mari, dans le cas de cette convention, n'ayant que le droit de 
jouir des biens de la femme durant le mariage, il doit, lors de la dissolution du 
mariage, rendre à la femme ou à ses héritiers tous les biens que sa femme lui 
a apportés, soit en se mariant, soit durant le mariage. 

La femme peut quelquefois en poursuivre la restitution durant le mariage, 
lorsqu'elle peut établir que les mauvaises affaires du mari mettent sa dot en péril» 

§ I V . De la séparation contractuelle. 

4 6 4 . On peut convenir par un contrat de mariage, que non-seulement il 
n'y aura pas de communauté de biens entre les conjoints, mais que chacun 
d'eux jouira séparément de ses biens. On appelle cette convention séparation 
contractuelle. Elle a cela de plus que la simple exclusion de communauté, 
qu'elle prive le mari de la jouissance des biens de la femme *. 

La femme, par cette séparation contractuelle, a bien le droit de recevoir les 
revenus de ses biens, d'en faire de simples baux à loyer ou à ferme, et géné
ralement de faire tous les actes d'une simple administration, sans avoir besoin, 
pour tous ces actes, de l'autorisation de son mari, comme nous l'avons vu dans 
notre Traité de la puissance maritale ; mais comme cette séparation contrac
tuelle ne la soustrait pas à la puissance de son mari, elle ne peut aliéner ses 
immeubles, ni même recevoir le rachat de ses rentes 2 , sans être autorisée par 
son mari ou par justice; le mari peut même arrêter les deniers du rachat, jus
qu'à ce qu'il en soit fait emploi, pour sûreté des charges du mariage, auxquelles 
elle est obligée de contribuer. 

Si la femme qui, en conséquence d'une séparation contractuelle, jouit sépa
rément de ses biens, refusait de contribuer aux charges du mariage, le mari 
pourrait la faire condamner à y contribuer. Le juge doit en ce cas régler la 
pension que cette femme doit payer à son mari avec qui elle demeure, à une 
somme, eu égard à ses facultés et à sa qualité : il doit pareillement régler la 
somme pour laquelle elle doit contribuer aux aliments et à l'éducation des 
enfants communs. 

4 6 5 . En cela la séparation contractuelle convient avec celle qui intervient 
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durant le mariage par une sentence du juge 1 .Elle en diffère en ce que, lorsque 
la séparation est intervenue durant le mariage, les conjoints peuvent, d'un 
commun consentement, quand bon leur semble, se désister de la sentence, et 
se remettre en communauté comme avant la sentence 2 . Au contraire, la sépa
ration contractuelle est irrévocable, comme le sont toutes les conventions des 
contrats de mariage, et les conjoints ne peuvent, durant le mariage, au pré
judice de cette convention , établir une communauté 3 . C'est ce qui a été jugé 
par des arrêts rapportés par Louet. V. lettre M, sommaire 4. 

§ V. D'une autre espèce de convention. 

4 « 6 . La femme pouvant valablement convenir qu'elle jouira séparément 
de tous ses biens, comme nous l'avons vu au paragraphe précédent, il s'ensuit 
qu'elle peut pareillement convenir valablement qu'elle jouira séparément d'un 
certain héritage, des revenus duquel elle pourra disposer à son gré pendant 
tout le temps que le mariage durera, et établir au surplus une communauté de 
biens avec son futur époux. C'est une conséquence de ce principe, que Qui 
peut le plus, peut le moins *. 

1 L'art. 1537, C.civ. , comparé avec 
l'art. 1448, établit une différence entre 
la femme séparée de biens par contrat, 
et celle séparée par jugement, en ce qui 
concerne la contribution, aux charges 
du ménage. 

Art. 1448 : «Lafemme qui a obtenu 
« la séparation de biens, doit contri-
« buer, proportionnellement à ses fa-
« cultes et à celles du mari, tant aux 
« frais du ménage qu'à ceux d'éduca-
« lion des enfants communs. — Elle 
« doit supporter entièrement ces frais, 
« s'il ne reste rien au mari. » 

Art. 1537 : « Chacun des époux con-
« tribue aux charges du mariage, sui-
« vant les conventions contenues en 
« leur contrat; et, s'il n'en existe point 
« à cet égard, la femme contribue à ces 
« charges jusqu'à concurrence du tiers 
« de ses revenus. » 

» F. art. 1451,1445 et 1449, C. civ. 
Art. 1451 : « La communauté dis-

« soute par la séparation soit de corps 
« et de biens, soit de biens seulement, 
« peut être rétablie du consentement 
« des deux parties. — Elle ne peut l'ê-
« tre que par un acte passé devant no-
« taires et avec minute, dont une ex-
« pédition doit être affichée dans la 
« forme de l'art. 1445. — En ce cas, 
'i la communauté rétablie reprend son 
« effet du jour du mariage ; les choses 
« sont remises au même état que s'il 
« n'y avait point eu de séparation, sans 
« préjudice néanmoins de l'exécution 
« des actes qui, dans cet intervalle,ont 

« pu être faits par la femme en confor-
« mité de l'art. 1449.—Toute conven-
« lion par laquelle les époux rétabli-
« raient leur communauté sous des 
« conditions différentes de celles qui 
« la réglaient antérieurement, est 
« nulle. » 

Art. 1445 : « Toute séparation de 
« biens doit, avant son exécution, 
« être rendue publique par l'affiche 
« sur un tableau à ce destiné, dans la 
« principale salle du tribunal de pre-
« mière instance, et de plus, si le 
« mari est marchand, banquier ou 
« commerçant, dans celle du tribunal 
« de commerce du lieu de son domi-
« cile ; et c e , à peine de nullité de 
« l'exécution. » 

Art. 1449 : « La femme séparée soit 
« de corps et de biens, soit de biens 
« seulement, en reprend la libre ad-
« ministralion.— Elle peut disposer de 
« son mobilier et l'aliéner.—Elle ne 
« petit aliéner ses immeubles sans le 
« consentement du mari, ou sans être 
« autorisé en justice, à son refus. » 

3 F. art. 1395, C. civ., ci-dessus, p. 
53, note 1. 

* F. art. 1549, dernier alinéa qui 
renferme la même disposition : rien 
n'empêche de faire pareille convention 
tout en adoptant le régime de la com
munauté. 

Art. 1549 : « Le mari seul a l'admi-
« nistration des biens dotaux pendant 
« le mariage. —11 a seul le droit d'en 
« poursuivrelesdébiteursetdétenteurs, 

Source : BIU Cujas



l t e PARTIE. CHAP. I I I , COMMUNAUTÉ CONVENTIONNELLE. 257 

« d'en percevoir les fruits et les inté-
« rôts, et de recevoir le rembourse-
« ment des capitaux. — Cependant il 
« peut être convenu, par le contrat de 

« mariage, que la femme touchera an-
« nuellement, sur ses seules quittances, 
« une partie de ses revenus pour son 
« entretien et ses besoins personnels.» 

T O M . VII . 1 7 

Les acquisitions que la femme aurait faites en ce cas durant le mariage, qui 
seraient provenues de ses épargnes sur lesdits revenus, doivent-elles tomber 
en communauté?—Borjon décide pour l'affirmative (De la Communauté, 
ch. 11, sect.2, n° 18). J'y trouve de la difficulté : caria femme s'étant réservé 
par cette convention tous les revenus de cet héritage, qui seraient à percevoir 
pendant tout le temps que durerait le mariage, ces revenus sont pour elle des 
propres. Or tout ce qui provient des propres sans en être un fruit, ne tombe 
,pas en communauté (suprà, n° 96). Mais au moins, pour que ces acquisitions 
soient propres, il ne suffit pas qu'il soit dit par le contrat qu'elles sont faites 
des deniers provenus desdits revenus, si cela n'est bien justifié ; autrement le 
mari aurait une voie ouverte d'avantager sa femme, en faisant passer sous 
son nom toutes les acquisitions qui se feraient durant le mariage. 
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S E C O N D E P A R T I E . 

DU DROIT DES CONJOINTS SUR LES BIENS DE LA COMMUNAUTÉ. 

46'î'. Le droit du mari sur les biens de la communauté, est renfermé dans 
les deux axiomes suivants. 

Premier axiome. — Le mari, comme chef de la communauté, est réputé 
seul seigneur des biens de la communauté tant qu'elle dure, et il en peut dis
poser à son gré, sans le consentement de sa femme 

Second axiome. — Ces dispositions néanmoins ne sont valables qu'autant 
qu'elles ne paraissent pas faites en fraude de la part que la femme et les héri
tiers de la femme ont droit d'y avoir lors de la dissolution de la communauté : 
il ne peut surtout s'en avantager, ni ses héritiers, au préjudice de cette par t 2 . 

Nous développerons chacun de ces axiomes dans des articles séparés, et 
nous traiterons dans un troisième article, du droit de la femme. 

A R T . I e r . — D é v e l o p p e m e n t d u p r e m i e r a x i o m e . 

4 © 8 . Nous avons vu dès le commencement de ce Traité, que la commu
nauté de biens qui est établie, soit par la loi , soit par la convention, entre 
des conjoints par mariage, est en quelque façon in habilu, plutôt qu'm actu, 
et que le mari, tant qu'elle dure, est, en sa qualité de chef de cette commu
nauté, réputé en quelque façon seul seigneur des biens dont elle est composée ; 
parce qu'il a droit, en cette qualité, de disposer h son gré, non-seulement de sa 
part, mais de celle de sa femme, sans lui en être comptable. « Le mari, dit la 
« coutume de Paris, en l'art. 225, est seigneur des meubles et conquêts immeu-
« bles par lui faits durant et constant le mariage de lui et de sa femme. » 

Ces termes, par lui faits, se sont glissés dans le texte par inadvertance, et 
sont superflus. La disposition de la coutume n'est pas restreinte, par ces 
termes, aux seuls immeubles que le mari a lui-même acquis durant le mariage ; 
elle comprend tous ceux dont la communauté est composée , même ceux que 
la femme y a apportés par une convention d'ameublissement. Ce principe est 
si constant, et les longues raisons de douter que L'brun a apportées , sont si 
inutiles, qu'elles ne m'ont pas paru valoir la peine d'être rapportées. 

4GO. Corollaire premier. — Le mari peut charger les biens de la commu
nauté de toutes les dettes qu'il juge à propos de contracter pendant qu'elle 

1 Quoique le mari ait des pouvoirs 
fort étendus sur les biens de la commu
nauté, cependant il n'est plus exact de 
dire qu'il en est seul seigneur et qu'il 
peut en disposer à son gré ; il n'est 
plus qu'un administrateur. V. les art. 
1*21 et 1422, C. civ. 

A n . 1421 : « Le mari administre 

« seul les biens de la communauté.— 
« Il peut les vendre, aliéner et hypo-
« théquer sans le concours de la 
« femme. » 

Art. 1422 : F . ci-dessus, p . 1 8 1 , 
note 3. 

* Ce second axiome est encore com
plètement applicable aujourd'hui. 
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dure, non-seulement de celles qu'il contracte pour les affaires de la commu
nauté, ou qui pourraient paraître la concerner, mais môme de celles qui 
n'ont aucun rapport aux affaires de la communauté, même de celles qui ont 
pour cause les délits par lui commis l , comme nous l'avons vu au long, suprà, 
n° 248. 

4 9 © . Corollaire second.—Le mari peut, à son gré, perdre les biens de la 
communauté, sans en être comptable : il peut laisser périr par la prescription 
les droits qui dépendent de sa communauté, dégrader les héritages, briser les 
meubles, tuer par brutalité ses chevaux et autres animaux dépendants de la 
communauté, sans être comptable à sa femme de toutes ces choses. 

AVI.Corollaire troisième.—Le mari peut aliéner par des actes entre-vifs, 
à quelque titre que ce soit, même à titre de donation entre-vifs 2 , envers telles 
personnes qu'il juge à propos, sauf à celles dont il sera parlé en l'article sui
vant, les différents biens dont la communauté est composée. 11 peut charger 
lesdits biens d'hypothèques, non-seulement pour ses dettes, mais pour les 
dettes d'aulrui : il peut les charger de servitudes. 

La coutume de Paris, en l'art. 225, ci-dessus cité, a elle-même tiré ces con
séquences. Après avoir dit, le mari est seigneur, etc., elle ajoute : « E n telle 
« manière qu'il les peut vendre, aliéner ou hypothéquer, et en faire et dispo-
« ser par donation ou autre disposition entre-vifs, à son plaisir et volonté, 
« sans le consentement de sadite femme 3 , à personne capable, et sans fraude.» 

Nous verrons dans l'article suivant l'explication de ces termes, à personne 
capable, cl sans fraude. 

4 3 3 . Presque toutes les coutumes ont à cet égard la même disposition que 
celle de Paris. Il y en a néanmoins quelques-unes qui ne regardent le mari 
que comme un simple administrateur cum libéra, et qui en conséquence per
mettent bien an mari de vendre, permuter et hypothéquer les biens de la com
munauté; mais qui ne lui permettent pas de les donner entre-vifs, si ce n'est 
pour sa part seulement. Telles sont les coutumes* d'Anjou, art. 289; du Maine, 
art. 30i; de Lodunois, chap. 26, art. 6. 

La coutume de Saintonge, lit. 8, art. 68, excepte de la faculté qu'elle donne 
nu mari de disposer sans sa femme des meubles et conquéts, ceux qui ont été 
faits par le mari et sa femme, contractants ensemble. 

D'autres en exceptent ceux qui ont été faits par la femme et par son indu
strie. Dayonne, til. 9, art, 29; Labour, tit. 9, art. 2. 

•193 . Corollaire quatrième.—Il se trouve dans l'art. 233 de la coutume de 
Paris, où il est dit : « Le mari est seigneur des actions mobilières et posses-
« soires, posé qu'elles procèdent du coté de la femme ; et peut le mari agir et 
« déduire lesdits droits et actions en jugement sans sadite femme. » 

La communauté étant composée de tous les biens mobiliers de chacun des 
conjoints, et le mari étant, en sa qualité de chef de la communauté, seul sei-
gn. ur des biens de la communauté, tant qu'elle dure, la coutume a très bien 
tiré la conséquence qu'il est seigneur pour le total des actions mobilières de 
sa femme, et qu'il peut seul les déduire en jugement 5 . 

1 V. art. 1424, ci-dessus, p. 158, 
note 2 , et 1425, C. civ., p. 159, note 1. 

• V. art. 1422, C. civ., ci-dessus, 
p. 181, note 3. 

1 En comparant ce texte de la cou
tume avec les art. 1421 (V. ci-dessus, 
p . 258, notel) et 1422 ( F.p.181, note 3 ) , 
il est facile de voir la différence entre la 
loi nouvelle et l'ancienne législation. 

* C'est l'esprit de ces coutumes qui 
paraît avoir dirigé les rédacteurs du 
Code. 

5 Cette conséquence est si évidente 
qu'elle paraît presque inutile à énon
cer. L'art. 1428 dit aussi que le mari 
peut exercer les actions mobilières qui 
appartiennent à la femme, ce qui re
çoit directement son application au 

17* 
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Pareillement la jouissance des propres de chacun des conjoints appartenant 
à la communauté, la coutume a très bien conclu que les actions possessoires 
qui concernent la jouissance des héritages de la femme, appartiennent au mari, 
comme seigneur des biens et droits de la communauté l . 

La disposition de cet article a lieu, quand même le mobilier de la femme 
aurait été réalisé par une clause de réserve de propre : car tout l'effet de cette 
clause, comme nous l'avons dit suprà, n° 325, est de lui accorder, et à ses 
héritiers, une reprise lors de la dissolution de communauté : elle n'empêche 
pas que le mobilier de la femme ne tombe dans la communauté, à la charge de 
la reprise. 

De même que le mari peut intenter seul les actions mobilières et posses
soires de sa femme, il peut aussi défendre seul aux actions mobilières et pos
sessoires qu'on a contre elle. 

Quand même ces actions auraient été intentées par la femme ou contre elle 
avant son mariage, elles ne peuvent plus, après son mariage, être poursuivies 
par elle ou contre elle seule, il faut que l'instance soit reprise par le mari ou 
contre le mar i 2 . 

Quoique ces actions qu'on a contre la femme puissent être valablement in
tentées et poursuivies contre le mari seul, néanmoins un créancier de la femme 
a intérêt d'assigner le mari et la femme, afin que la condamnation qu'il ob
tiendra contre le mari et la femme lui donne une hypothèque sur les biens 
de la femme. 

4 3 ' 4 . De ce que le mari est réputé seul seigneur des biens de la commu
nauté pendant qu'elle dure, et de ce qu'il peut les aliéner pour le total, on en 
avait tiré autrefois une mauvaise conséquence, qui estque, lorsqu'un homme était 
condamné à une peine capitale qui emporte confiscation, il devait conlisquer 
les biens de la communauté pour le total, au profit du seigneur. 

Quelques coutumes, du nombre desquelles était notre ancienne coutume 
d'Orléans, en avaient des dispositions. Celle de Bretagne avait cru faire une 
grâce aux veuves, que de leur accorder une provision sur les biens de la com
munauté du mari condamné. 

Ce n'était que par un privilège accordé aux bourgeois de Paris (en 1431), 
dont Loyselfait mention en ses Instit. coul., liv. 6, tit. 2 , art. 26, qu'à Paris 
les femmes étaient admises à distraire de la confiscation des biens de leur mari 
adjugée au roi, leur part dans les biens de la communauté. 

Dumoulin s'est élevé avec raison contre celte mauvaise jurisprudence. II a 
observé que le mari n'est seigneur pour le total des biens de la communauté, 
que pendant le temps qu'elle dure : la dissolution de communauté donnant 
ouverture à la part que la femme ou ses héritiers doivent avoir dans les biens 
de la communauté, elle réduit le droit du mari à la moitié desdits biens. Le 

cas où le droit mobilier reste propre à 
la femme, soit en vertu du contrat de 
mariage, soit par une disposition du 
testateur ou donateur ; mais alors le 
mari agit plutôt comme administrateur 
des biensde sa femme qu'en qualité de 
chef de la communauté. 

Art. 1428 : « Le mari a l'administra-
« tion de tous les biens personnels de 
« la femme.—Il peut exercer seul toutes 
« les actions mobilières et possessoires 
« qui appartiennent à la femme.—Il 
« ne peut aliéner les immeubles per-
« sonnels de sa femme sans son con-

« sentement. — Il est responsable de 
« tout dépérissement des biens pér
it sonnels de sa femme, causé par dé-
« faut d'actes conservatoires. » 

1 Les rédacteurs du Code, en accor
dant au mari l'exercice de ces actions, 
ont vu l'administrateur responsable des 
biens de la femme, et non pas le chef 
de la communauté. V. art. 1428, C. 
civ. ci-dessus , et l'explication donnée 
dans la note précédente. 

3 V. art. 342 et suiv., C. proc. civ., 
qui règlent dans quelles circonstances 
il y a lieu à reprise d'instance. 
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jugement qui condamne le mari à une peine capitale, faisant perdre l'état civil 
au mari, dissout la communauté. La confiscation des biens du mari, qui est 
une suite de cette peine capitale, n'a donc lieu que dans un temps où la com
munauté est dissoute, et par conséquent dans un temps où le droit du mari 
sur les biens de la communauté se trouve réduit à moitié. Il n'en peut donc 
confisquer que la moitié. 

Ces raisons, et l'autorité de Dumoulin, ont fait changer la jurisprudence.On 
a suivi la décision de ce jurisconsulte dans l'art. 209 de notre nouvelle cou
tume d'Orléans, où il est dit «que l'homme condamné en cas de confiscation, 
confisque, avec ses propres, la moitié des meubles et conquéts immeubles de 
la communauté; » et on a en cela dérogé à l'ancienne coutume, qui, par 
l'art. 176, confisquait le total ] . 

4 * 5 . Du principe que le droit du mari, qui est seigneur pour le total des 
biens de la communauté pendant qu'elle dure, est, par sa dissolution, réduit à 
la moitié, il suit aussi qu'il ne peut disposer par testament des biens de la com
munauté que pour la moitié : car les dispositions testamentaires n'ayant d'effet 
qu'à la mort du testateur, le mari ne petit disposer par testament que du droit 
qu'il se trouvera avoir, lors de sa mort, dans les biens de sa communauté. Or, 
lors de sa mort, il n'y a plus que la moitié, puisque sa mort a opéré la dissolu-
lion de conmiunaulé, et réduit en conséquence à la moitié son droit dans les 
biens de la communauté. La plupart des coutumes s'en expliquent en termes 
formels *. 

L'art. 225 de la coutume de Paris, ci-dessus rapporté, n° 471, l'insinue assez 
clairement,en disant que le mari peut disposer à son gré des meubles eteonquèts, 
par donation ou autre disposition faite entre-vifs. Par ces termes, faite entre-
vifs, elle dit assez que le mari ne peut pas en disposer de même par des dis
positions testamentaires, mais seulement pour la part qu'il y a. 

4 * ô » . De là naît une question. Lorsque le mari a légué par son testament un 
certain effet de la communauté, il n'est pas douteux que ce legs ne peut pré
judiciel- à la part de la femme : mais est-il valable pour le total vis-à-vis des 
héritiers du mari, de manière qu'ils soient obligés de racheter à leurs dépens 
la part de la femme, et de faire la délivrance de la chose entière au légataire? 
ou si le legs n'est censé être que de la part du mari dans la chose léguée ? 

ï l yà plusieurs cas à distinguersurcette question. Le premiercas est lorsqu'on 
a employé dans le legs les pronoms mon ou ma; comme lorsque le testament 
porte : Je lègue à un tel mon pré ; je lègue ci un tel m&vignc. Ces termes mon, 
ma, paraissent devoir restreindre les iegs à la part du mari testateur dans la
dite chose. C'est ce qui paraît résulter de la loi 5 , § 2 , ff. de Lcg. 1°, où 
Paul dit : Quùm ftindus communis legalus sit, non adjeeld porlionc, sed 
MEiiiii nominaverit, portioncm deberi constat. 

Je ne pense pas néanmoins qu'on doive faire de ce texte de droit une règle 
générale, et qu'on doive décider indistinctement que les pronoms mon, ma, 
employés dans le legs (pie le mari a fait d'un effet de la communauté, restrei
gnent le legs à la part que le mari doit y avoir lors de la dissolution de la com
munauté. Lorsque par le testament il est dit : Je lègue à un tel mon pré, ou Je 
lègue à un tel ma vigne, j'accorderai volontiers que par ces termes, mon, ma, 
le testateur est censé avoir voulu restreindre son legs à sa portion dans le pré 
ou dans la vigne : mais lorsqu'il est dit: Je lègue à mon valet-de-chambre ma 
garde-robe; Je lègue à un tel, mon ami, ma tabatière d'or ; Je lègue à un 
tel mon cheval ; je pense que dans ces legs, ces termes, mon, ma, ne signifient 

1 F. art. 57, Charte const. « ne pourra être rétablie. » 
Art. 5 7 : « La peine de la con- 2 F. art. 1Ï23, C. civ. 1 e r aliéna, 

«< fiscation des biens est abolie et ci-dessus, p. 172, note I . 
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autre chose que, qui est à mon usage, et qu'ils ne sont pas employés pour res
treindre les legs à la portion indivise qu'a le mari dans sa garde-robe, sa taba
tière et son cheval; étant vraisemblable que la volonté du testateur (qui 
est ce qu'on doit rechercher pour l'interprétation des legs) a élé de léguer toute 
sa garde-robe, et de léguer une tabatière et un cheval en entier, et non pas 
seulement une portion dans une tabatière ou dans un cheval. 

Le second cas est, lorsque la chose a été léguée simplement, sans 
employer lesdits pronoms; comme lorsque le legs est conçu en ces termes: 
Je lègue à un tel la maison de la Croix-Blanche. Cette maison étant un con-
quêt, le mari est-il censé l'avoir léguée entière, et avoir chargé ses héritiers 
de racheter la part de la femme? où csl-il censé, même dans ce cas, n'avoir 
légué que sa part dans ce conquêt?—Celle question paraît la même que celle qui 
est traitée par Vinnius, illusl. Quœst. liv. 2 , ch. 26, sur le legs d'une chose qui 
appartenait au testateur en commun avec un tiers. Vinnius, sur celte question, 
rapporte l'opinion d'Accurse, qui pense que le legs d'une chose dans laquelle 
le testateur n'avait qu'une part, s'il n'est expressément restreint à celte part, 
est de la chose entière, lorsque le testateur n'a pas ignoré qu'il n'y avait qu'une 
part; de même que le legs de la chose d'autrui est valable, lorsque le testateur 
n'a pas ignoré qu'elle appartenait à un autre, suivant la décision qui est aux 
Institutesde Justinien, lit. de Leg., § 5. 

Vinnius embrasse l'opinion contraire, qui est celle de Bartole, Balde et 
d'autres auteurs par lui cités; et il décide « que le legs d'une chose dans la
quelle le testaleur savait n'avoir qu'une part, est présumé n'être que de cette 
part, quoiqu'il n'y ait pas de termes dans la disposition qui le restreignent 
expressément à celte part.» Il fonde son opinion sur cette maxime de droit, qui 
se trouve aux Institutes, supradiclo paragrapho : Nemo prœsumitur hœredem 
suum redemplione rei alienœ gravure velle. Un testateur, en faisant un legs 
particulier, n'est pas présumé, sans nécessité, avoir voulu charger son héri
tier d'acheter une chose qui ne serait pas de sa succession. Il établit ensuite 
la différence à cet égard, entre le legs rei alienœ, c'est-à-dire, d'une chose 
dans laquelle le testateur n'a aucune part, et le legs rei communis, dans 
laquelle le testateur n'a qu'une part. 

Lorsque le legs est prorsùs rei alienœ, et que le testateur n'ignorant pas 
qu'elle ne lui appartenait pas, a néanmoins voulu la léguer; la chose étant 
entièrement à autrui, il est en ce cas nécessaire de reconnaître que le testateur 
a voulu léguer la chose d'autrui, et conséquemment qu'il a voulu charger son 
héritier de l'acheter, pour en faire délivrance au légataire : par conséquent 
il ne peut y avoir lieu à la maxime : Nemo prœsumitur hœredem suum redemp
lione rei alienœ gravare velle. Il n'en est pas de même du legs d'une chose 
commune au testaleur et à une autre personne : la maxime : Nemo prœsu
mitur hœredem suum redemplione gravare velle, peut recevoir application, 
parce qu'on peut présumer pour cet effet, que le testateur, en léguant cette 
chose, n'a entendu léguer que la part qu'il y avait. 

Vinnius autorise son opinion par des textes de droit. La loi 24, ff. de Instruclo 
vel. inslr. leg. est formelle pour son opinion. Ncratius avait ditque,lorsquequel-
qu'un léguait un héritage avec les meubles qui servent à son exploitation, le 
legs comprenait même ceux qui appartiennent au fermier.'—Paul décide au con
traire, qu'on doit plutôt présumer que le legs n'est que de ceux qui apparte
naient au testateur : Fundus legatus est cum instrumenta, inslrumenlum 
quod colonus in eo habuil legalo cedil, disait Néralius. Paul le reprend ainsi : 
An quod coloni fuit; an lantùm id quod de eo ieslaloris fuit? Et hoc magis 
dicendum est, nisi nullum domini fuit. 

Enfin Vinnius répond aux objections qu'on fait contre son opinion. La prin
cipale consiste à dire, dans le langage ordinaire, rei appellalione lolum conli-
netur. Quand on dît une telle chose, en termes indéfinis, cela s'entend du to-

Source : BIU Cujas



II e PARTIE. DROITS DES CONJOINTS SUR LA COMMUNAUTÉ. 263 

tal de cette chose, et non pas d'une partie de celte chose : donc lorsque le 
testateur a dit, j e lègue une telle chose, cela doit s'entendre du total de celte 
chose, et non pas seulement de la part que letestateury avait.—La réponse est 
prompte. Cette proposition, quand on dit une telle chose en termes indéfinis, 
cela s'entend du total de h chose, n'est vraie qu'autant qu'il ne se rencontre 
pas de circonstances qui lassent entendre d'une partie seulement de la chose, 
ce qu'on en a dit en termes indéfinis. 

On doit encore, dans ce second cas, rechercher quelle a été la volonté du 
testateur, par les circonstances, tant de la nature de la chose léguée que de la 
qualité de la personne du légataire. 

La raison qui sert de principal fondement à l'opinion de Vinnius, qui est 
que nemo prœsumilur hmredem suum redemplione rei alienœ gravare velle, 
milite principalement à l'égard du legs d'une chose qui appartiendrait en com
mun au testateur et à un tiers avec qui il n'aurait rien de commun que cette 
chose. C'est dansée cas que, si la choseétait léguée en total, l'héritier ne pour
rait absolument acquitter lé legs qu'en déboursant de quoi racheter la part que 
ce tiers a dans cette chose. Mais cette raison ne milite pas également dans le 
cas d'un legs qu'un mari a fait d'un effet de sa communauté : car en ce cas on 
peut faire tomber la chose léguée dans le lot de l'héritier du mari, au partage 
qui est à faire des biens de la communauté entre lui et la veuve; au moyeu 
de quoi le legs pourra être acquitté, sans que l'héritier soit grevé redemplione 
rei alienœ 

4 9 9 . Le troisième cas est, lorsque le legs fait par un homme qui a parmi 
les effets de sa communauté la maison de la Croix-Blanche, est conçu en ces 
termes : qu'il lègue à un tel la moitié de sa maison de la Croix-Blanche, et de 
ses meubles. On a formé la question, si, dans l'espèce de ce legs, le testateur, en 
léguant la moitié de sa maison et de ses meubles, est censé n'avoir légué que 
la moitié de sa part dans la maison et dans les meubles de la communauté, ce 
qui fait le quart au total de ladite maison et des meubles?—On fait, en faveur 
des héritiers du mari, ce raisonnement. l ia été décidé, dit-on, sur le premier 
cas, que ces ternies, sa maison,sesmeubles, s'entendaient de la part qu'il avait 
dans la maison, et de celle qu'il avait dans les meubles : d'où l'on conclut que 
dans l'espèce de ce legs, la moitié de sa maison et de ses meubles n'est que 
de la moitié de sa part dans la maison et dans les meubles. Néanmoins il a été 
jugé pararrêt du 8 février 1621, rapporté par Lebrun. liv. 2,chap. 2, sect. 1, n°2, 
que le legs était de toute la moitié du mai i dans la maison et dans les meu
bles de la communauté. Léguer la moitié de sa maison et de ses meubles, 
c'est léguer sa maison et ses meubles pour la moitié qui en appartient au tes
tateur. 

4 9 8 . Le quatrième cas est lorsque le testateur s'est expliqué expressément, 
qu'il léguait la chose pour le total.—Il n'est pas douteux en ce cas que les héri
tiers du mari doivent, ou s'accommoder avec la veuve de la part qu'elle a dans 
la chose léguée, pour la délivrer en entier au légataire ; ou s'ils ne peuvent s'en 
accommoder avec elle, ils doivent en payer au légataire l'estimation. 

A R T . II. — D é v e l o p p e m e n t d u s e c o n d a x i o m e . 

4 9 9 . Nous avons dit que les dispositions que le mari fait des effets de la 
communauté, ne sont valables qu'autant qu'elles ne paraissent pas faites en 
fraude de la part que la femme ou ses héritiers doivent avoir aux biens de la 
communauté, lors de sa dissolution. 

C'est ce qui résulte de l'art. 225 de la coutume de Paris, qui a été rapporté 

* F. art. 1423, 2° alinéa, C. civ., ci-dessus, p. 172, note 4. 
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1 C'est le même motif qui a fait pro
hiber au mari la disposition, à titre gra
tuit, universelle ou d'une quotité du 
mobilier. V. art. 1422, ci-dessus, p. 
181, note 3. 

2 De même aujourd'hui. 
' Le Code a suivi l'avis de Lebrun, 

pour les dispositions, à titre gratuit et 
particulier, du mobilier, par la raison 
que le mari sera moins disposé à don
ner lorsqu'il ne pourra pas se réserver 
l'usufruit. 

* V. art. 1437, C. civ., ci-dessus, 
p. 143, note 1, in fine. 

suprà, n° 471, où la coutume, après avoir dit que le mari peut disposer des ef
fets de la communauté par donation ou autre disposition, ajoute ces termes, à 
personne capable, et sans fraude. 

4 5 0 . L'excès de la donation fait présumer celte fraude. C'est sur ce fonde
ment que la coutume de Poitou, art 244, après avoir dit que le mari peut don
ner les meubles et conquêts de sa communauté, ajoute : « pourvu que ce ne 
« soit en fraude, aussi que ce ne soit par contrat général d'aliénation de tous 
« ses biens : car en ce cas la femme pourroit demander la moitié, et ne vau-
« droit ledit transport universel que de ce qui étoit au mari 1 .» —La coutume 
de Saintonge, tit. 8, art. 67, s'en explique pareillement. 

Lebrun, liv. 2 , ch. 2, sect. 1, n° 33, dit que la fraude se présume aussi par 
le temps auquel la donation est faite. Par exemple, si le mari faisait une do
nation un peu considérable pendant la dernière maladie de sa femme, elle de
vrait être censée laite en fraude de la part que devraient y avoir les héritiers 
de la femme. Cela est assez plausible *. 

Quant à ce que Lebrun dit au nombre suivant, que la donation entre-vifs 
d'un conquêt, faite par le mari, sous la réserve d'usufruit au profit de lui seul, 
est censée faite en fraude, par cela seul que l'usufruit est réservé au profit de 
lui seul ; j'aurais de la peine à être de son avis. Le mari pouvait donner ce 
conquêt purement et simplement, et sans aucune réserve d'usufruit, sans que 
sa femme, ni les héritiers de sa femme, eussent pu s'en plaindre. Pourquoi 
s'en plaindraient-ils, lorsque la donation est faite sous la réserve de cet usu
fruit ? On ne peut pas dire qu'il s'avantage par cette réserve : car c'est la com
munauté qui profite de cet usufruit réservé pendant tout le temps qu'elle dure; 
et après sa dissolution par la mort de la femme, cet usulruit que le mari s'est 
réservé, étant un effet delà communauté, se partage entre le mari et les héri
tiers delà femme, pendant tout le temps qu'il doit durer '*. 

4 5 1 . Le principal cas de la fraude est lorsque la disposition faite des biens 
de la communauté tend à en avantager le mari ou ses hoirs, au préjudice de 
la part que la femme ou ses héritiers doivent avoir un jour dans les biens de la 
communauté lors de sa dissolution. 

C'est l'interprétation que Dumoulin donne à ces termes de l'art. 107 de l'an
cienne coutume de Paris, à personne capable, et sans fraude : c'est, dit-il,sans 
s'enrichir, ou ses hoirs, en diminution de la communauté. 

C'est pour cette raison que, toutes les fois que le mari s'est avantagé des 
biens de la communauté, putà, en tirant de la communauté des sommes pour 
des affaires qui lui étaient particulières, il en doit récompense à la communauté 
lors de sa dissolution, et par conséquent à sa femme, ou aux héritiers de sa 
femme, pour la part qu'ils ont dans la communauté 4 . Nous traiterons de ces 
récompenses infrà, partie 4, et nous en parcourrons les différents cas. 

Le mari non-seulement ne peut s'avantager directement des biens de la 
communauté, au préjudice de la part que la femme aurait dû y avoir; il ne le 
peut même indirectement. De là il suit que la donation que le mari ferait d'un 
conquêt de sa communauté à son père, ou à quelque autre de ses parents dont 
il attendrait la succession, doit être censée faite en fraude ; car il ne le donne 
que pour qu'il lui revienne comme propre dans la succession du donataire, et 
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1 Quoique le Code ne le décide pas 
en termes exprès, on peut sans diffi
culté admettre celle doctrine. 

» V. art. 1469, C. civ., ci-dessus, 

p. 160, note 1. 
3 Celte règle est trop absolue, et la 

décision doit beaucoup dépendre des 
circonstances. 

par ce moyen, s'en avantager indirectement au préjudice de la part qu'aurait 
eue sa femme dans ce conquêt, s'il ne l'eût pas donné *. 

4 8 £ . Non-seulement le mari ne peut s'avantager lui-même des biens de la 
communauté ; il ne peut pareillement, comme le dit Dumoulin, en enrichir ses 
hoirs : ce qui comprend les enfants qu'il a d'un précédent mariage; et à dé
faut d'enfants, ceux de sa famille qui sont en degré de lui succéder 2 . 

Il ne peut donc rien donner à ces personnes des biens de sa communauté, 
au préjudice de la partqu'y doivent avoir sa femme ou les héritiers de sa femme, 
lors de sa dissolution. 

On doit regarder une donation comme suspecte de fraude, et comme faite à 
un incapable, non-seulement lorsqu'elle est faite à l'incapable lui-même, mais 
aussi lorsqu'elle est faite aux enfants de l'incapable; surtout lorsqu'il ne paraît 
pas que le donateur ait eu d'autre motif pour la leur faire, que celui d'éluder la 
loi qui ne lui permettait pas de la faire à l'incapable lui-même. 

4 8 3 . Il n'y a que les donations que le mari fait à ses héritiers présomptifs, 
qui soient censées faites en fraude de la part de la femme ; celles que le mari a 
faites à ses parents collatéraux, quelque proches qu'ils lui soient, lorsqu'ils ne 
sont pas ses héritiers présomptifs, ne sont pas censées faites en fraude. C'est 
ce qui a été jugé par un arrêt du 14 août 1571, consutlis classibus, rapporté 
par les commentateurs de la coutume de Paris, dans l'espèce d'une donation 
faite par un homme, de quelques biens de sa communauté, à sa nièce, qui n'é
tait pas son héritière présomptive, étant précédée par des frères, par lesquels 
elle se trouvait exclue ; la représentation en collatérale n'ayant été introduite 
que par la nouvelle coutume. La veuve ayant demandé que le montant de celte 
donation fut précompté sur la part des héritiers du mari, elle en fut déboutée. 
Guérin, qui rapporte cet arrêt, en lire cet axiome : sic soli hœredes pro in-
capacihus habentur ; sanguinis autem ratio fraudis suspicionem non inducil*. 

4 8 4 . Les donations entre-vifs étant des actes qui ont leur effet au temps du 
contrat, c'est au temps de la donation qu'on doit avoir égard, pour décider si 
elle a été faite à personne capable, el sans fraude, ou si elle a été faite à une 
personne qui la fasse présumer faite en fraude de la portion de la femme; et 
comme c'est la qualité d'héritier présomptif du mari, dans la personne du do
nataire, qui donne lieu à cette présomption de fraude, il suffit qu'au temps de 
la donation, le donataire ait été héritier présomptif du mari, pour qu'il y ait 
lieu à cette présomption, et pour que, lors de la dissolution de communauté, 
la femme ou ses héritiers soient fondés en conséquence à en demander ré
compense. 

11 n'importe que ce donataire ne soit pas parvenu à la succession du mari, 
soit par le prédécès de ce donataire, soit par sa renonciation à cette succes
sion , soit parce qu'il est survenu depuis la donation un enfant au mari, qui 
a fait perdre à ce donataire la qualité d'héritier présomptif: car, comme 
nous venons de le dire, il suffit qu'il ait eu dans le temps de cette donation 
cette qualité, pour qu'elle ait infecté cette donation, et qu'elle ait empêché 
qu'elle ne pût préjudicier à la femme. C'est le sentiment de Lebrun, ibidem, 
n° s 26 et 28. 

4 8 5 . Que doit-on décider dans le cas inverse? Si le donataire, lors de la 
donation, n'était pas l'héritier présomptif du mari, qui avait alors des enfants, 
et que depuis, par le prédécès des enfants, il soit devenu l'héritier du mari, la 
donation qui lui a été faite sera-t-elle valable au préjudice de la part de la 
femme?—Lebrun, n° 27, décide pour la négative, parce que, dit-il, il serait 
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injuste qu'étant donataire des conque'ts au préjudice de la femme, il vint en-
core partager le restant. Cela me paraît être pétition de principe : car c'est 
précisément ce qui est en question, « si celte donation faite à une personne qui 
n'était pas, lors de la donation, héritière présomptive du mari, peut être cen
sée faite aupréjudice de la femme?. » Et c'est aussi ce qui est en question, « s'il 
estinjuste que ce donataire, étant depuis devenu héritier du mari, partage avec 
la femme le restant des conquêlsqui s'est trouvé lors de la dissolution de la com
munauté,sans précompter sur sa part ceux qui lui ont été donnés? » —Au fond, 
sur cette question, on peut dire, contre le sentiment de Lebrun, qu'une 
femme n'ayant droit qu'au partage des biens dont la communauté se trou
vera composée lors de sa dissolution, les donations faites à titre singulier 
des conquêts de la communauté, à personnes capables, et sans fraude, ne sont 
point censées faites au préjudice de la femme, qui n'avait, ni ne devait avoir 
aucun droit aux choses données, puisqu'elle n'en doit avoir qu'à celles qui res
teront. Or, n'y ayant que les parents du mari, qui sont ses héritiers présomp
tifs, qui ne soient pas personnes capables, la donation faite par le mari à ce 
parent, qui, lors de la donation, n'était pas son héritier présomptif, a été faite 
alors à personne capable, et sans fraude. En conséquence les choses ont été 
alors valablement données par le mari, tant pour sa part que pour celle qu'a
vait sa femme dans les choses données : la femme est censée les avoir alors 
données elle-même pour sa part, en sa qualité de commune, par le ministère 
de son mari : les donations entre-vifs ayant un effet présent et irrévocable, la 
qualité d'héritier présomptif du mari, qui est survenue depuis au donataire, 
n'a pu y apporter aucun changement. 

Néanmoins, s'il était au moins vraisemblable lors de la donation, que le pa
rent du mari, à qui elle a été faite, serait un jour son héritier ; quoiqu'il né fût 
pas encore alors en degré de lui succéder, je ne crois pas qu'en ce cas la do
nation dût être censée faite à personne capable, et sans fraude. Par exemple, 
si le mari, qui n'avait qu'un enfant, malade d'une pulmonie dans ses derniers 
périodes, ne pouvant espérer que cet enfant lui survécût, avait fait donation 
d'un conquêt à son neveu, qui était son plus proche parent après cet enfant, la 
donation ne doit pas être censée faite à personne capable : car, quoique le do
nataire ne fût pas encore en degré de lui succéder, néanmoins le donateur le 
regardait dès lors comme celui qui devait lui succéder; ce qui suffit pour que 
ce donataire ne puisse être regardé comme personne capable, et pour que la 
donation doive être censée faite en fraude, et dans le dessein d'enrichir ses 
héritiers aux dépens de la communauté. 

Je pense que cette décision doit avoir lieu, même dans le cas où le donateur 
étant mort peu après, le neveu n'aurait pas été son héritier : il suffit que, lors 
de la donation, le donateur l'ait pu regarder comme devant l'être, pour que ce 
neveu ne fût pas personne capable. 

4 8 © . Si le parent à qui le mari a fait donation d'une somme d'argent ou 
d'un conquêt de la communauté, n'était pas son héritier aux meubles et ac
quêts, mais l'était aux propres d'une certaine ligne, la donation serait-elle faite à 
une personne capable?—(Lebrun, ibid., n° 25), tient la négative: il pense qu'il 
suffit que le donataire soit héritier présomptif du mari, de quelque manière que 
ce soit, pour qu'il ne puisse être censé personne capable. Ce sentiment me 
paraît souffrir beaucoup de difficulté. Quoique le donataire soit héritier pré
somptif aux propres d'une certaine ligne, n'étant point héritier présomptif aux 
meubles et acquêts, il est absolument étranger par rapport aux choses qui lui 
sont données. 

4 8 7 et 4 8 8 . Ce que nous avons dit jusqu'à présent, « que le mari ne peut 
donner aucuns biens de la communauté à ses hoirs, au préjudice de sa femme, » 
doit s'entendre de ses hoirs qui lui sont particuliers, tels que sont les enfants 
qu'il a d'un précédent mariage, ou à défaut d'enfants, ses parents collatéraux 
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qui sont en degré de lui succéder; mais cela ne doit point s'entendre des en
fants qui sont communs à lui et à sa femme. 

La raison pour laquelle un mari ne peut avantager ses héritiers aux dépens 
de la communauté, c'est qu'en avantageant ses héritiers, c'est en quelque fa
çon s'en avantager soi-même, puisque nous regardons ceux qui doivent nous 
succéder, comme devant être la continuation de nous-mêmes, et que c'est pour 
eux que nous travaillons. C'est pour cette raison que le mari ne peut donner 
aucuns biens de sa communauté à ses héritiers présomptifs, au préjudice de 
sa lemme, parce que ce serait, comme nous venons de le dire, s'en avantager 
en quelque façon lui-même dans la personne de ses héritiers. Mais on ne peut 
dire cela d'une donation de quelque bien de la communauté que le mari fait à 
un enfant commun : car cet enfant n'appartenant pas moins à sa femme qu'à 
lui, on ne peut pas dire qu'il s'enrichisse dans la personne de cet enfant, au 
préjudice de sa femme. L'enfant n'étant pas moins cher à la mère qu'au père, 
si ce qui est donné à l'enfant, est censé une richesse pour le père, il n'est pas 
moins censé une richesse pour la mère 

C'est donc mal-à-propos que Lebrun soutient que, lorsque le mari a doté un 
enfant commun de quelques biens de la communauté, la femme qui n'a pas 
parlé à la dot, en peut prétendre récompense après la dissolution de communauté. 

L'argument de Lebrun consiste à dire : La mère n'est pas obligée' de doter; 
car c'est une maxime parmi nous, que ne dote qui ne veut. Mais elle se trou
verait avoir doté malgré elle, si elle n'avait pas récompense de ce que le mari 
a tiré de la communauté pour doter l'enfant commun : donc elle est fondée à 
prétendre cette récompense. 

Je réponds en convenant avec Lebrun de la maxime, ne dote qui ne veut. 
Il suit seulement de celle maxime, que la femme n'est pas obligée, si elle ne le 
veut, de doier en son propre nom et sur ses propres : mais, lorsque le mari, 
comme chef de la communauté, dote un enfant commun des biens de la com
munauté, et qu'il parle seul à la dot, la femme, représentée par son mari, chef 
de la communauté, est censée, non en son propre nom, mais en sa qualité de 
commune, doter conjointement avec son mari, sans qu'elle y consente ' ; de 
même que, lorsque le mari fait donation à un étranger d'effets de la commu
nauté, la lemme, quoiqu'absente, et sans son consentement, est censée, en sa 
qualité de commune, par le ministère de son mari, et conjointement avec lui, 
faire donation à cet étranger desdils effets pour la part qu'elle y a. 

Denisart, sur le molConque'ts, n" 9, rapporte des arrêts qui ont jugé, confor
mément à notre avis, et contre celui de Lebrun, « que les enfants communs 
étaient personnes capables, auxquelles le mari pouvait donner des biens de la 
communauté, sans le consentement de sa femme, et sans qu'elle en pût pré
tendre récompense. » 

Néanmoins, s'il paraissait par les circonstances que le mari, en donnant à un 
enlant commun, des effets de la communauté, avait eu intention de les lui 
donner, non comme chef de la communauté, mais en son propre nom et sur 
sa part ; ce qu'il a ainsi donné, doit lui être précompté sur sa part au partage 
de la communauté, après la dissolution de la communauté. 

C'est ce qui a été jugé par arrêt du 30 avril 1677, rapporté au premier tome 
du Journal du Palais, p. 815. Dans l'espèce de cet arrêt, le père avait donné, du
rant sa communauté, à un enfant commun la moitié d'un conquèt ; et la donation 
était conçue en ces termes : La moitié par indivis à lui appartenante de son 

1 C'est pour cela que la loi permet 
au mari de disposer, à titre gratuit, 
des immeubles et de l'universalité ou 
d'une quole du mobilier pour l'établis • 

sèment des enfants communs. V. art. 
14-22, C. civ., ci-dessus, p. 181, note3. 

3 V. art. 1439, C. civ., ci-dessus, 
p. 160, note 3. 
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conquêt des terres de Monlgeron, etc. Il était évident, dans celte espèce, que 
le mari n'avait entendu donner qu'en son nom et sur sa part : c'est pourquoi 
il fut jugé par l'arrêt, que la veuve, au partage de la communauté, devait pré
lever l'autre moitié de ce conquêt. 

Par la même raison « que la donation d'effets de la communauté,faite a un 
enfant commun, est censée faite à personne capable, et sans fraude,» on peut 
aussi soutenir que, si le mari et la femme avaient la même personne pour hé
ritière présomptive, ce qui peut souvent arriver lorsqu'un homme a épousé une 
cousine germaine, la donation d'effets de la communauté que le mari ferait à 
une personne qui serait l'héritière présomptive, tant de sa femme que de lui, 
devrait être censée faite à personne capable et sans fraude. 

4 » 9 . Il y a de certaines donations qui, quoique faites par le mari, d'effets 
ou de sommes tirées de la communauté, à un enfant d'un précédent mariage, 
ne sont pas censées faites en fraude de la part de la femme : telles sont les 
donations d'aliments. Il y a néanmoins quelques distinctions à faire. Lorsque 
l'enfant que le mari a d'un précédent mariage, n'a pas de biens pour subvenir 
à ses aliments, ceux que le mari fournit du fonds de sa communauté, sont moins 
une donation qu'il lui fait de ce qu'il tire pour cet effet du fonds de sa commu
nauté, que l'acquittement d'une dette naturelle. Ces aliments, quoique fournis 
du fonds de la communauté à cet enfant d'un précédent mariage, ne pouvant 
doncpas être regardés comme donnés en fraude, la femme n'en peut prétendre 
aucune récompense ; les dettes de chacun des conjoints étant une charge de la 
communauté. 

4 9 W . Quid, s'il y avait par le contrat de mariage une convention expresse 
ou tacite de séparation de dettes, la femme pourrait-elle prétendre récompense 
des sommes tirées de la communauté pour les aliments de cet enfant?—Je 
pense que , même en ce cas , la femme ne serait pas fondée à en prétendre 
récompense. Ces aliments sont comme une rente viagère que le mari devait 
dès avant son mariage. Or, nous avons vu suprà, n° 360, que même en cas de 
séparation de dettes, il n'était pas dû récompense à la communauté pour les 
arrérages courus pendant le temps de la communauté, et payés des deniers de la 
communauté ; parce que ces arrérages étaient une charge annuelle qui dimi
nuait de plein droit les revenus du mari, débiteur de la rente, qui tombent dans 
la communauté. On en peut dire autant des aliments qu'il devait à l'enfant de 
son premier lit. 

4 9 1 . Si cet enfant avait un bien suffisant pour subvenir à ses aliments, 
son père, en ce cas, ne lui en devait pas. C'est pourquoi, si, les lui ayant 
fournis aux dépens de sa seconde communauté , il ne les a pas employés en 
dépense dans le compte qu'il lui a rendu, et que par ce moyen le reliquat de 
ce compte qui a été payé à cet enfant par la seconde communauté, se soit trouvé 
plus for t , la somme dont ce reliquat s'est trouvé plus fort qu'il ne l'eût été si 
les aliments eussent été employés en dépense, est un avantage que le mari est 
censé avoir fait des deniers de la communauté à cet enfant, et dont le mari 
doit récompense. 

Cela a lieu lorsque c'est par une remise purement gratuite que le mari n'a 
pas employé en dépense, dans le compte qu'il a rendu à l'enfant de son pre
mier mariage, les aliments qu'il lui a fournis des biens delà communauté ; mais, 
s'il ne les avait pas employés en dépense par une compensation qu'il en aurait 
faite avec les services que cet enfant aurait rendus à la maison, il est évident 
qu'il n'aurait fait en ce cas aucun avantage à cet enfant, et qu'il n'y aurait lieu 
à aucune récompense. , 

4 9 « . Quoique nous ne devions pas des aliments à nos collatéraux ; si le g 
mari avait pour héritier présomptif un de ses parents collatéraux qui était dans 
l'indigence, et qu'il ait tiré de sa communauté de quoi lui fournir des aliments, 
je ne pense pas que cette donation d'aliments doive être regardée comme faite 
en fraude de la part de la femme, et comme devant donner lieu à une récom-

Source : BIU Cujas



I I e PARTIE. DROITS DES CONJOINTS SUR LA COMMUNAUTE. 269 

pense : c'est l'acquittement d'une dette naturelle , c'est une aumône. On ne 
peut pas dire en ce cas qu'il a enrichi son héritier aux dépens de la commu
nauté ; il l'a seulement lait vivre. 

4 9 3 . Lorsque le mari a eu auprès de lui son héritier présomptif, pour lui 
faire compagnie, et que par cette considération il n'a exigé de lui aucunes 
pensions, quoiqu'il eût le moyen d'en payer, je ne pense pas que cela doive 
passer pour une donation faite en fraude, et qui donne lieu à la récompense : 
on ne doit pas prendre si à la rigueur la défense d'avantager ses hoirs aux dé
pens de la communauté 1 . 

4 9 4 . 11 y a un autre cas auquel la donation que le mari a faite de quelques 
biens de la communauté à son héritier présomptif en collatérale, n'est point 
faite en fraude, et ne donne en conséquence lieu à aucune récompense : c'est 
le cas auquel la femme y a expressément consenti, et surtout lorsqu'elle a 
parlé au contrat, et donné conjointement avec son mari. Il est évident que la do
nation ne peut paraître en ce cas faite en fraude de la femme ; car nemo volens 
/raudalur. Néanmoins Lebrun {ibid., n° 23) , dit que notre décision ne doit 
avoir lieu que dans la coutume de Paris, qui permet expressément à l'un des 
conjoints qui n'a point d'enfants, de donner aux enfants de l'autre, et à plus 
forte raison aux héritiers présomptifs en collatérale de l'autre. Mais il soutient 
que dans les autres coutumes, à l'exception de celle de Paris, il n'est per
mis à l'un des conjoints de donner ni aux enfants, ni aux héritiers présomptifs, 
quoique collatéraux de l'autre conjoint d'où il conclut que, lorsqu'une femme 
a donné conjointement avec son mari, des biens de la communauté à un hé
ritier présomptif de son mari, la donation est nulle pour la moitié que la 
femme a donnée, et qu'il y a lieu à la récompense pour l'autre moitié que le 
mari a donnée. 

Je conviens avec Lebrun , que dans toutes les coutumes, à l'exception de 
celle de Paris, il n'est pas permis à l'un des conjoints de donner aux enfants 
que l'un des conjoints a d'un précédent mariage, comme nous Talions voir au 
nombre suivant ; mais je ne sais où il a trouvé qu'il était pareillement défendu 
à un conjoint de donner aux héritiers présomptifs en collatérale de l'autre 
conjoint. Cette assertion de Lebrun n'est fondée ni sur aucune raison, ni sur 
aucune autorité, et elle est contredite par l'usage. Il cite Ricard, Traité des 
Donations, part. 1, n° 727 : mais Kicard, au lieu cité, dit seulement « que l'un 
des conjoints ne peut donner aux père, mère et enfants de l'autre conjoint;» il 
ne dit pas un seul mot des collatéraux. On doit donc tenir pour constant que 
la femme pouvant valablement donner aux parents collatéraux de son mari, 
quoique ses héritiers présomptifs, elle peut aussi valablement consentir aux 
donations que leur fait son mari durant la communauté, et qu'au moyen de ce 
consentement, ces donations ne sont pas censées faites en fraude, et ne don
nent lieu à aucune récompense. 

4 9 5 . Il n'en est pas de même des enfants que le mari a d'un précédent ma
riage. Dans toutes les coutumesqui ne permettent pas aux conjoints de s'avan
tager durant le mariage, à l'exception de la seule coutume de Paris, il n'est pas 
plus permis à une femme de donner durant le mariage , aux enfants de son 
mari d'un précédent mariage, que de donner à son mari lui-même; ce qui est1 

fondé sur ce principe, « quei l'affection que nous avons pour nos enfants, nous 
fait regarder ce qu'on leur donne, comme nous étant donné à nous-mêmes. 
Quod donatur filio, videlur donatum patri. » Mais, si la femme ne peut pas 
donner aux enfants de son mari d'un précédent mariage, elle ne peut pas non 
plus, par un consentement qu'elle donnerait à la donation que le mari ferait 
auxdils enfants des biens de la communauté, renoncer à la récompense à la
quelle cette donation doit donner lieu. 

1 D'ailleurs, dans tous ces cas, de semblables donations alimentaires sont 
présumées faites sur les revenus. 
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4t?6. Les personnes qui sont incapables des donations que le mari leur a 
faites des biens de la communauté, tels que sont les enfants d'un précédent ma
riage, et, à défaut d'enfants, ses héritiers présomptifs en collatérale, n'en sont 
incapables que vis-à-vis de la femme, et non vis-à-vis du mari qui leur en fait 
donation : c'est pourquoi ces donations ne sont point nulles. Mais elles ne peu
vent porter aucun préjudice à la femme, et elles doivent en conséquence être 
censées faites sur la seule part du mari dans les biens de la communauté. C'est 
pourquoi, au partage des biens de la communauté, qui doit se faire après sa 
dissolution, le mari ou ses héritiers doivent en faire récompense, en rapportant 
par fiction à la masse de la communauté le montant desdites donations, lequel 
doit être précompté sur la part du mari. 

Le mari ne doit rapporter ainsi par fiction que les sommes qu'il a données à 
ces personnes : il n'est pas obligé d'en rapporter les intérêts depuis la donation 
jusqu'à la dissolution de communauté. Pareillement, lorsque ce sont des con-
quêts qu'il a donnés, il n'est pas obligé de tenir compte des fruits que le dona
taire en a perçus ; mais, du jour de la dissolution de communauté, les intérêts 
de la somme due à la communauté pour la récompense desdites donations, 
sont dus, de même que de toutes les autres espèces de récompenses, comme 
nous le verrons en la quatrième partie. 

A R T . I I I . — D u d r o i t d e l a f e m m e s u r l e s b i e n s d e l a c o m m u n a u t é . 

4 9 9 . Le droit de la femme sur les biens de la communauté, n'est, pendant 

Qu'elle dure, qu'un droit informe, puisque non-seulement elle ne peut seule et 
'elle-même disposer en rien de la part qu'elle y a, mais que c'est son mari qui, 

en sa qualité de chef de la communauté, a seul, tant qu'elle dure, le droit de 
disposer comme de sa propre chose, de tous les effets qui la composent, tant 
pour la part de la femme que pour la sienne, sans être comptable, comme nous 
l'avons vu suprà, article premier. 

Le droit de la femme se réduit donc, tant que la communauté dure, à une 
simple espérance de partager les biens qui se trouveront la composer lors de 
sa dissolution ; ce n'est que par cette dissolution que le droit de la femme est 
ouvert, et qu'il devient un droit véritable et effectif de propriété pour moitié de 
tous les biens qui se trouvent alors la composer. 

4 9 8 . La femme ne peut, comme nous l'avons dit, seule et d'elle-même, 
disposer de rien de sa part de la communauté, tant que la communauté dure ; 
mais elle peut en disposer conjointement avec son mari. 

Elle peut disposer et contracter des biens de la communauté, conjointement 
avec son mari, de deux manières différentes, ou en sa seule qualité de com
mune, ou en son propre nom. 

Lorsque le mari dispose et contracte seul des biens de la communauté ; 
comme c'est en sa qualité de chef de la communauté qu'il est censé contracter, 
il est en conséquence censé contracter tant pour lui que pour sa femme ; et 
sa femme, quoiqu'elle ne soit pas présente, ni nommée au contrat, est censée 
contracter avec lui pour la part qu'elle a dans la communauté. Mais elle n'est 
censée contracter qu'en sa seule qualité de commune ,. et non en son propre 
nom : c'est pourquoi, en renonçant à la communauté, elle peut se décharger 
de toutes les obligations qui résultent du contrat, même vis-à-vis de celui avec 
qui son mari a contracté. 

Cela a lieu non-seulement à l'égard des obligations qui naissent des con
trats, mais à l'égard de toutes celles que le mari contracte durant la commu
nauté. 
( Par exemple, lorsque le mari, durant la communauté , contracte envers 
quelqu'un l'obligation de réparer le tort qu'il lui a causé par quelque délit, la 
femme n'est pas à la vérité censée avoir commis avec son mari le délit que son 
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1 Les obligations résultant des dé
lits du mari sont entièrement à sa 
charge, sauf quelquefois le droit de 
poursuivre la communauté. 

' V. art. 1494, C. civ. 
Art. 1494: « La femme renonçante 

« est déchargée de toute contribution 
ii aux dettes de la communauté, tant à 
« l'égard du mari qu'à l'égard des 
« créanciers. Elle reste néanmoins te-

« nue envers ceux-ci lorsqu'elle s'est 
« obligée conjointement avec son mari, 
« ou lorsque la dette, devenue dette de 
« la communauté, provenait originai-
« rement de son chef; le tout sauf son 
« recours contre le mari ou ses héri-
« tiers. » 

3 V. art. 220, ci-dessus, p. 162, 
note 3 , et 1426 , C. c iv . , p. 162 , 
note 4. 

mari a commis ; mais elle est censée s'être obligée avec lui, en sa qualité de 
commune, à la réparation de ce délit 

4 0 9 . Lorsque par le contrat par lequel le mari contracte et dispose de quel
ques biens de sa communauté, la femme autorisée est présente et partie au 
contrat, elle contracte en ce cas, non-seulement en sa qualité de commune en 
biens, mais en son propre nom ; et elle ne peut pas en ce cas, en renonçant à 
la communauté, se décharger des obligations résultant de ce contrat vis-à-vis 
du créancier avec qui elle a contracté; sauf à elle à s'en faire indemniser par 
son mari, ou par les héritiers de son mari ». 

50€K Lorsqu'une femme, marchande publique, dispose d'effets de la com
munauté par des contrats relatifs à son commerce, elle est censée disposer 
conjointement avec son mari, lequel, en lui souffrant faire son commerce, est 
censé approuver ces contrats, et les faire avec sa femme. Comme c'est la femme 
en ce cas qui contracte elle-même, elle s'oblige non-seulement en sa qualité de 
commune, mais en son propre nom *. 

S O I . Le droit de la femme devenant ouvert par la dissolution de la commu
nauté, on a fait la question de savoir si, lorsque cette dissolution arrivait par 
une condamnation capitale de la femme, la moitié de la femme dans les meubles 
et conquêts, tombait en confiscation ?—Les coutumes de Touraine, art. 255, et 
de Bourbonnais, art. 266, ont décidé pour l'affirmative. Le plus grand nombre 
a décidé pour la négative; et c'est le droit commun , qui a été confirmé par 
arrêt du 14 mai 1703, rapporté par Denisart, sur le mot Confiscation, n° 35. La 
raison est, que le droit qu'a la femme sur les biens de la communauté, ne pou
vant être ouvert que lors de la dissolution, et la femme, dans cette espèce, se 
trouvant, lors de la dissolution, morte civilement, puisque c'est par sa mort 
civile que cette dissolution s'opère, il s'ensuit que, dans cette espèce , le droit 
de la femme sur les biens de la communauté n'a jamais pu être ouvert à son 
profit; ne pouvant pas y avoir d'ouverture d'un droit au profit de cette femme, 
qui n'existe pas dans la société civile. Ne se trouvant donc dans les biens 
de la femme, au temps de sa mort civile qui donne lieu à la confiscation, au
cun droit ouvert et formé qu'elle eût dans les biens de la communauté, le fisc 
n'en peut rien confisquer. 

On opposera peut-être que, lorsque la dissolution de la communauté arrive 
par le prédécès de la femme, elle transmet son droit sur les biens de la com
munauté à ses héritiers, quoique lors de son prédécès, qui a opéré la dissolu
tion de communauté , elle n'existât plus , non-seulement dans la société ci
vile, mais même dans la nature. Donc lorsque la dissolution de communauté 
arrive par une condamnation capitale de la femme , elle peut pareillement 
transmettre son droit sur les biens de la communauté au fisc qui lui succède, 
quoique lors de la dissolution de communauté, elle n'existât plus dans la so
ciété civile. 

La raison de différence est que, lorsque nous contractons, nous sommes 
censés contracter pour nous et pour nos héritiers : Qui pacisrilur, sibi hœredi-
que suo paciscitur. C'est ce qui fait que, lorsqu'il n'y a pas ouverture aux 
droits résultant d'un contrat du vivant de la personne qui a contracté, il peut 
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y avoir ouverture auxdits droits après sa mort, au profit des héritiers de cette 
personne, puisque lesdils héritiers sont censés compris dans le contrat. Les 
parties contractantes étant censées avoir contracté pour elles et pour leurs 
héritiers, il ne peut donc y avoir, au profit des héritiers de la femme, ouverture 
au droit de la femme sur les biens de la communauté, quoique la dissolution 
de la communauté qui y donne ouverture, arrive par le prédécès de la femme : 
car la femme, en stipulant une communauté de biens, l'a stipulée pour elle et 
pour ses héritiers. 

Mais on ne peut pas dire de même que la femme, en stipulant une commu
nauté de biens, soit censée l'avoir stipulée pour elle et pour le fisc, s'il deve
nait son successeur. 

11 ne peut donc pas y avoir, au profit du fisc, ouverture au droit de la femme 
sur les biens de la communauté ; et elle ne peut transmettre au fisc la moitié 
desdits biens, à moins que le droit n'ait été ouvert de son vivant 1 . 

5 ® ! ï . La dissolution de communauté qui arrive par la condamnation de la 
femme à une peine capitale, ne pouvant donner ouverture au droit de la 
femme sur les biens de la communauté, ni au profit de la femme, ni au profit 
du fisc qui lui succède ; la part de la femme dans lesdits biens doit-elle de
meurer au mari, jure non decrescendi, ou doit-elle appartenir aux héritiers de 
la femme?—Il paraît qu'elle ne doit pas appartenir aux héritiers de la femme, 
et qu'elle doit appartenir au mari, jure non decrescendi. La raison est, que le 
droit d'avoir des héritiers à qui nous transmettions notre succession, est un 
droit que nous ne tenons que de la loi civile, qui ne peut appartenir par con
séquent qu'aux personnes à qui la loi civile l'accorde. Or, dans les provinces 
où la confiscation a lieu , la loi civile n'accorde point ce droit aux personnes 
qui sont condamnées à une peine capitale : les enfants ou autres parents de la 
femme condamnée à une peine capitale, n'ont donc pas droit de se porter ses 
héritiers, et de demander en cette qualité sa part dans les biens de la commu
nauté, laquelle doit en conséquence demeurer au mari, jure non decrescendi. 
C'est la disposition des coutumes de Nivernais, ch. 2, art, 4 ; d'Auxerre, art. 29. 
C'est le sentiment de Bacquet, Traité des Droits dejustice, ch.15, n°92.11 paraît 
que c'était aussi celui de Dumoulin, lequel, sur l'article 3 du chapitre 5 de la 
coutume de Montargis, dit : Jure societalis prœmanente marilo per jus non 
decrescendi. 

Il y a néanmoins quelques coutumes qui adjugent aux héritiers de la femme 
condamnée à mort, sa part dans les biens de la communauté. Notre coutume 
d'Orléans est de ce nombre ; il est dit en l'article 209 : « Femme condamnée 
« et exécutée pour ses démérites, ne confisque les meubles et conquêts im-
« meubles qu'elle et son mari ont lors de la condamnation : ains demeurent 
« aux héritiers de ladite femme.»—La coutume de Laon, art. 209, a une pa
reille disposition. La raison sur laquelle se sont fondées ces coutumes, est que 
c'est la confiscation qui prive la personne condamnée, du droit de transmettre 
sa succession à ses héritiers; et que, de même qu'elle la leur transmet dans 
les provinces où la confiscation n'a pas lieu , elle peut de même , dans les 
provinces où elle a lieu , transmettre à ses héritiers ses droits , qui , n'étant 
pas encore ouverts au temps de la confiscation, n'ont pu tomber dans la con
fiscation. 

Bemarquez ces termes dont se sert la coutume, la femme condamnée et exê-
cutée.Vav ces termes et exécutée, la coutume insinue que, tant que la condam
nation de la femme à une peine capitale n'a pas été suivie de sa mort naturelle, 
le mari a droit de retenir la part de la femme dans les biens de la communauté, 
jusqu'à la mort naturelle de sa femme, comme s'il n'y avait pas eu de dissolu-
lion de communauté, le mari ne devant pas souffrir du crime de sa femme , 
qui l'a privée de son état civil. 

1 F. art. 57, Charte const., ci-dessus, p. 261, noie t. 
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T R O I S I È M E P A R T I E . 

DE LA DISSOLUTION DE COMMUNAUTÉ ; DE L'ACCEPTATION QU'EN FONT LA FEMME 

OU SES HÉRITIERS ; ET DE LEUR RENONCIATION À LA COMMUNAUTÉ. 

Nous exposerons dans le premier chapitre, les différentes manières dont se 
dissout la communauté.—Dans le chapitre second, nous traiterons de l'accepta
tion de la communauté par la femme ou ses héritiers, et de leur renonciation 
à la communauté. 

C H A P I T R E PREMIER. 

Des manières dont se dissout la communauté. 

Nous parcourrons dans un premier article, les différentes manières dont se 
dissout la communauté.— Dans un second article, nous traiterons en particulier 
de la Séparation. 

A R T . I e r . — Q u e l l e s s o n t l e s d i f f é r e n t e s m a n i è r e s d o n t s e d i s s o n t l a 

c o m m u n a u t é . 

5 0 3 . La communauté qui est entre un mari et une femme, se dissout, de 
même que toutes les autres sociétés, par la mort naturelle de l'une ou de 
l'autre des parties : Morte socii solvilur societas. 

5 » 4 . Elle se dissout aussi par la mort civile qui survient à l'une ou à l'autre 
des parties, par une condamnation à une peine capitale *. 

Quoique celte mort civile n'empêche pas le mariage de subsister quant au 
lien naturel, il ne subsiste plus néanmoins comme mariage civil ! ; il n'a plus 
les effets civils : d'où il suit que la communauté conjugale qui était entre les 
parties, laquelle était un des effets civils du mariage, ne peut plus subsister. 
Celte communauté étant quelque chose de civil, il ne peut plus y avoir de 
communauté avec une personne qui n'existe plus dans la société civile. 

Quoique, suivant ces principes, la condamnation de la femme à une peine 
capitale, doive opérer la dissolution de la communauté, néanmoins, comme 
le mari ne doit pas souffrir du crime de sa femme, auquel il n'a pas eu de 

1 V. art. 1441, C. civ., qui énumère 
les causes de dissolution. 

Art. 1441 : « La communauté se dis-
R sout, 1° par la mort, naturelle ; 2° par 
« la mort civile ; 3° par le divorce ; 4° 
« par la séparation de corps; 5° par la 
« séparation de biens. » 

* II est difficile, pour ne pas dire 
impossible, de comprendre un mariage 

TOM . vu. 

-, 

subsistant quant au lien naturel et ne 
subsistant plus comme mariage civil. 
Dans l'étal social, il n'y a, et il ne peut 
y avoir de mariage que conformément 
aux lois, au législateur seul appartient 
le droit de régler les conditions d'exis
tence et de durée de ce contrat si im
portant, et duquel résultent desdroilo 
si précieux. 

18 
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1 La mort civile ouvre la succes
sion , et le conjoint et les héritiers peu
vent exercer respectivement les droits 
et les actions auxquels sa mort natu
relle donnerait ouverture (V. art. 25, 
C. civ.) 

Art. 25 : « Par la mort civile, le con-
« damné perd la propriété de tous les 
« biens qu'il possédait : sa succession 
« est ouverte au profit de ses héritiers, 
« auxquels ses biens sont dévolus, de 
« la même manière que s'il était mort 
« naturellement et sans testament.» 

» V. art. 124, C. civ. 
Art. 124 : « L'époux commun en 

« biens, s'il opte pour la continuation 
« de la communauté, pourra empêcher 
« l'envoi provisoire, et l'exercice pro-
« visoire de tous les droits subordon-
« nés à la condition du décès de l'ab-
« sent, et prendre ou conserver par 
a préférence l'administration des biens 

« de l'absent. Si l'époux demande la 
« dissolution provisoire de la commu-
« naulé, il exercera ses reprises et tous 
« ses droits légaux et conventionnels, 
« à la charge de donner caution pour 
« les choses susceptibles de restitution. 
« —La femme, en optant pour la con-
« tinuation de la communauté, conser-
« vera le droit d'y renoncer ensuite.» 

3 F. art. 1441, C. civ., ci-dessus, 
p. 273, note 1 : « La communauté se 
« dissout par la séparation de corps. » 

4 L'adultère de la femme est une 
des causes de la séparation de corps 
qui emporte la séparation de biens ; 
mais de ce que le mari aurait porté 
plainte contre sa femme adultère et 
l'aurait fait punir correclionnellement, 
il ne faudrait pas en conclure qu'il y 
aurait séparation, et encore moins que 
la femme serait privée du droitde pren
dre part dans la communauté. 

part, ni de la peine de ce crime, quelques auteurs ont prétendu que le mari, 
outre la moitié de sa femme dans les biens de la communauté, qu'il retenait 
jure non decrescendi, comme nous l'avons vu suprà, n° 501 , devait encore 
jouir des revenus des biens propres de sa femme confisqués, jusqu'à la mort 
naturelle de sa femme, comme s'il n'y avait pas eu de dissolution de commu
nauté. Mais Denisart, sur le mot Confiscation n° 35, rapporte un arrêt du 14 mai 
1703, rendu en la première des enquêtes, sur un partage d'avis en la grand' 
chambre, par lequel le mari a été déboulé de cetle prétention par rapport aux 
revenus des propres de sa femme confisqués 

5 0 5 . Lorsque l'un des conjoints est absent, sans qu'on sache s'il est mort 
ou vivant, la communauté est provisionnellement réputée dissoute du jour de 
la demande qui a été donnée contre le conjoint présent, par les héritiers pré
somptifs de l'absent, qui, après le temps fixé par la coutume ou par l'usage,se 
sont fait envoyer en possession des biens de l'absent; ou du jour de celle que 
le conjoint a donnée contre eux. 

On ne peut pas prétendre qu'elle ait été dissoute plus tôt , faute de pouvoir 
prouver le temps de la mort de l'absent, qui en ait opéré la dissolution. Si 
l'absent reparaissait, quelque partage qu'on eût fait des biens de la commu
nauté, elle serait censée n'avoir jamais élé dissoute ; et ceux qui ont été mis 
en possession provisionnelle des biens de l'absent, seraient tenus d'en rendre 
compte a . 

5 0 6 . La communauté se dissout par la séparation de biens : nous en trai
terons spécialement dans l'article suivant. 

Elle se dissout aussi par la séparation d'habitation, qui emporte toujours 
avec elle la séparation de biens 3 . Comme nous avons déjà traite cette matière 
de la séparation d'habitation, dans notre Traité du Contrat de Mariage, 
partie 9 , chap. 3, nous y renvoyons. 

5 0 9 . Le jugement qu i , sur la plainte du mari, déclare la femme con
vaincue d'adultère, opère aussi la dissolution de la communauté, et prive la 
femme d'y prendre part *. F. ce que nous en avons dit en notre Traité duCon-
trat de Mariage. 
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1 Cette circonstance pourrait faire 
cesser la séparation de corps, mais elle 
ne rétablirait pas la communauté quant 
aux biens. V. art. 1451, C. civ. 

Art. 1451 : « La communauté dis-
« soute par la séparation soit de corps 
« et de biens, soit de biens seulement, 
« peut être rétablie du consentement 
« des deux parties.—Elle ne peut l'être 
« que par un acte passé devant no-
« taires et avec minute, dont une ex-
« pédition doit être affichée dans la 
« forme de l'art. 1445. V. ci-après, 
« p . 256, note 2 . — En ce cas, la 
« communauté rétablie reprend son ef-
« fet du jour du mariage ; les choses 
« sont remises au même état que s'il 
« n'y avait point eu de séparation, 
« sans préjudice néanmoins de l'exé-

« cution des actes qui, dans cet inter-
« valle, ont pu être faits par la femme 
« en conformité de l'art. 1449. V. ci-
« après, p . 2 5 6 , note 2. — Toute 
« convention par laquelle les époux ré-
« tabliraient leur communauté sous des 
« conditions différentes de celles qui la 
« réglaient antérieurement, est nulle.» 

2 S'il y a eu bonne foi de la part 
des deux époux, les droits se régle
ront réciproquement comme s'ily avait 
eu mariage valable; et si la bonne foi 
n'existe que d'un côté, le conjoint qui 
était de bonne foi pourra invoquer les 
avantages que lui assurerait la com
munauté. V. art. 201 et 202, C. civ., 
ci-dessus, p. 56, note 1. 

* De demander l'interdiction, mais 
non pas la séparation. 

18* 

Néanmoins, si le mari, durant le terme dans lequel le jugement de condam
nation lui permet de reprendre sa femme, l'avait ramenée en sa maison, il se
rait censé lui avoir pardonné sa faute; et au moyen de ce pardon, les parties 
seraient censées avoir rétabli leur communauté de biens, laquelle serait 
censée avoir toujours continué *. 

5 © 8 . Le jugement qui déclare un mariage nul, n'est pas tant une dissolu-
lion de la communauté conjugale, qu'une déclaration qu'il n'y a jamais eu de 
véritable communauté conjugale; la convention de communauté étant, de 
même que toutes les autres conventions des contrats de mariage, dépendante 
de la condition, si nupliat sequantur. 

Observez que, s'il n'y a pas eu une véritable communauté conjugale, il y a 
eu entre les parties une société de fait, au partage de laquelle chacune des 
parties doit retirer ce qu'elle y a mis, et les profits doivent être partagés entre 
elles. C'est ce qui a été jugé par arrêt entre les héritiers de Sailli, et ceux de 
Charlotte de Créqui ». 

i » © « . L'état de fureur, ou même de démence, de l'un ou de l'autre des 
conjoints, ne dissout pas la communauté, au moins de plein droit : cet état 
dans le mari, peut seulement être pour la femme une cause de demander la 
séparation 3 . 

ART. II . — De la séparation de biens. 

Nous verrons sur cette matière, —1° pour quelles causes peut intervenir la 
séparation de biens, et par qui elle peut être demandée ; —2° comment se fait 
cette séparation ; — 3° comment elle peut être détruite. 

§ I e r . Pour quelles causes peut intervenir la séparation de biens. 

5 l O . La femme peut donner contre son mari la demande en séparation de 
biens, pour les mêmes causes pour lesquelles, par le droit romain , la femme 
pouvait demander durant le mariage la restitution de sa dot. 

La loi 24, ff. Sol. malrim. nous apprend quelles sont ces causes.— C'est, dit 
celte loi, toutes les fois que la dot de la femme est en péril, et qu'il paraît 
<pie le mauvais étal des affaires du mari rend ses biens insuffisants pour en 
répondre : Si constante malrimonio propler inopiam marili mulier agere 
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1 V. art. 1443, C. civ., qui consacre 
les mêmes principes. 

Art. 1443 : « La séparation de biens 
« ne peut être poursuivie qu'en justice 
« par la femme dont la dot est mise en 
« péril, et lorsque le désordre desaf-

« faires du mari donne lieu de crain-
« dre que les biens de celui-ci ne 
« soient point suffisants pour remplir 
« les droits et reprises de la femme.— 
« Toute séparation volontaire est 
« nulle. » 

volet, unde exaclionem dolis ihilium accipere ponamus? El constat exindè 
dolis exaclionem competere, ex quo cvidenlissimè appartient marili facilitâ
tes ad dolis exaclionem non suf/icere 1 . 

11 n'est pas néanmoins nécessaire, pour que la femme soit reçue à demander 
la séparation , que son mari soit devenu entièrement insolvable ; la séparation 
serait alors pour elle un remède inutile. Il suffit qu'il commence à le devenir, 
et que le mauvais train que prennent ses affaires, donne lieu de craindre qu'il 
ne le devienne de plus en plus. 

il n'est pas nécessaire que le mauvais état des affaires du mari soit arrivé 
par sa faute et par sa mauvaise conduite. Quoique le dérangement de ses 
alfaires soit arrivé sans sa faute, par des pertes considérables survenues dans 
son commerce, qu'il n'avait pas pu prévoir, il suffit, pour obtenir la sépara
tion , que les biens du mari ne soient plus suffisants pour répondre de la dot 
de la femme. 

5 B i . Le défaut d'emploi des deniers dotaux de la femme qu'elle s'est ré
servés propres par son contrat de mariage, peut aussi être un moyen pour 
obtenir la séparation , surtout lorsque cet emploi a été stipulé par le contrat 
de mariage. C'est ce qui a été jugé par un arrêt du 10 janvier 1699, rapporté 
par Augear, t. 1 e r , 158 e arrêt. Cela néanmoins dépend des circonstances ; et 
ce défaut d'emploi ne serait pas seul un moyen suffisant pour la séparation, 
s'il ne paraissait du péril pour la dot ; soit parce que le mari n'aurait pas assez 
de biens fonds pour en répondre, soit parce qu'il aurait des dettes considé
rables antérieures au mariage. L'arrêt ci-dessus cité, et rapporté par Augear, 
était dans cette espèce. C'est ainsi qu'on doit le concilier avec d'autres qui 
ont débouté la femme de sa demande en séparation qu'elle fondait sur ce dé
faut d'emploi. 

S l « . Le péril de la dot de la femme étant le fondement ordinaire des de
mandes en séparation de biens, en doit-on conclure qu'une femme qui n'a 
apporté aucune dot à son mari, ne puisse jamais demander cette séparation? 
— Non; car une femme qui n'a apporté aucune dot, peut avoir un talent qui lui 
en tienne lieu; comme lorsqu'elle est une habile couturière, une excellente 
brodeuse, etc. Si cette femme a un mari dissipateur, tous les gains qu'elle fait 
de son talent, entrant dans la communauté, ne servent qu'à fournir aux dé
bauches de son mari, ou sont la proie de ses créanciers : la femme a donc in
térêt d'obtenir la séparation de biens, pour se conserver à l'avenir les gains 
qu'elle peut faire de son talent. 

& B 3 . Il n'y a que la femme qui puisse demander contre son mari la sépa
ration de biens ; le mari ayant seul en sa libre disposition tous les biens de 
la communauté, n'est pas recevable à la demander. Lebrun néanmoins rap
porte trois cas dans lesquels il estime que le mari peut être reçu à demander 
la séparation de biens (liv. 3, chap. 1 e r , n° 11). — Le premier est, lorsque 
les affaires de sa femme sont si embrouillées, que toute la fortune ne suffit 
pas pour les débrouiller. Il cite un arrêt rapporté par Peleus, des Actions fo
reuses, liv. 5, action 25, qui a fait droit sur la demande en séparation donnée 
par un mari, fondée sur ce que sa femme avait cent quatorze procès indé
cis. — Le second cas est, lorsque les arrérages annuels des rentes dues par la 
femme, excèdent considérablement ses revenus. — Le troisième est, lorsqu'un 
héritage de la femme étant chargé de rentes foncières qui excédent le revenu 
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' L'art. 1443 (p. 276) ne laisse au- • V. art. 1443, C. civ., 2 e alinéa, 
cun doute à cet égard. ci-dessus, p. 276, note 1. 

la femme a l'obslination de ne pas vouloir consentir au déguerpissement. 
—Lebrun prétend (pie dans ces trois cas le mari peut demander ia séparation; 
avec celle différence néanmoins que la femme qui se fait séparer de biens, 
renonce à la communauté, lant pour le passé que pour l'avenir; au lieu que 
le mari ne peut renoncer à la communauté pour le passé, et il est tenu de 
toutes les dettes de sa leinme qui y sont entrées; il ne peut se décharger de 
la communauté que pour l'avenir. Je doute très fort que le mari fût écoulé, 
même dans les trois cas rapportés par Lebrun. Denisart, sur le mot Sépara-
tion, n" 32, rapporte un arrêt du 24 juilletl755,qui,sur l'appel d'une sentence 
du bailliage de Bourges, qui avait admis une demande en séparation de biens, 
donnée par un mari contre sa femme, déclara la sentence et toute la procédure 
nulles, nonobstant l'usage de la province d'admettre ces demandes, attesté 
par La Thaumassière en ses Maximes *. 

§ II. Comment se fait la séparation de biens. 

5 1 4 . La séparation de biens ne peut se faire par le seul consentement mu
tuel des parties; il est nécessaire qu'elle soit ordonnée par une sentence du 
juge, rendue avec connaissance de cause a . 

La raison est, que toutes les conventions de mariage sont irrévocables, et 
ne peuvent se changer durant le mariage, même par te consentement mutuel 
des parties, parce que tels changements pourraient renfermer des avantages 
indirects qui ne sont pas permis entre conjoints par mariage. 

Supposons, par exemple, que deux conjoints par mariage, dont l'un a beau
coup plus de revenus que l'autre ont contracté une communauté de biens, 
laquelle augmente tous les ans par les emplois que le mari fait des revenus de 
ladite communauté. N'esl-il pas évident que celui des conjoints qui a beaucoup 
moins de revenus que l'autre, ferait un très grand avantage à celui qui en 
a plus en consentant à nue séparation de biens ? 

On doit donc, pour empêcher de pareils avantages, prohibés .entre con
joints, rejeter les séparations de biens qui se feraient par le seul consentement 
des parties. 

Une transaction par laquelle les parties conviendraient d'une dissolution de 
communauté, et qu'à l'avenir chacune des parties jouirait séparément de son 
bien, serait donc un acte nul. 

Cela a lieu, quand même, dès le temps de cette transaction, la femme aurait 
eu de justes raisons de demander cette séparation, auxquelles le mari se serait 
rendu : car pour que la séparation soit nulle, il suffit (pie la séparation n'ait 
pas été faite dans la forme dans laquelle elle doit être faite. 

Cela a lieu, quand même les parties auraient fait homologuer en justice 
cette transaction. L'une ou l'autre partie, ou ses héritiers, pourraient, en ap
pelant de la sentence d'homologation, faire déclarer nulle la séparation; et 
les créanciers le pourraient pareillement, en formant opposition à cette sen
tence d'homologation. 

La séparation de biens ne peut donc se faire que par une sentence qui l 'or
donne après une connaissance de cause préalable. 

C'est ce qu'enseigne l'article 198 de la coutume d'Orléans, qui doit être 
suivi dans les coutumes qui ne s'en sont pas expliquées, et qui forme à cet 
égard le droit commun. 11 y est dit : « Les séparations de biens d'entre homme 
« et femme conjoints par mariage, se doivent faire avec connaissance de 
« cause, et information préalablement faite | ar les juges des lieux où demeu-
« reront ceux qui requerront lesdites séparations : et ne seront lesdites sépa-
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« râlions déclarées valables, sinon que les sentences d'icelles aient été publiées 
«. en jugement, à jour ordinaire, le juge séant, et enregistrées en la juridic-
« tion <îudit juge, et exécutées sans fraude. » 

5 1 5 . Pour parvenir à la sentence de séparation de biens, la femme doit 
commencer par donner requête au juge, par laquelle elle expose les sujets 
qu'elle a de demander la séparation ; et elle demande à être par lui autorisée 
à donner cette demande contre son mari. Le juge met au bas de la requête 
son ordonnance, par laquelle il l'autorise; et si elle est mineure, il lui nomme 
ira curateur, sous l'autorité duquel elle procédera. C'est ordinairement son 
procureur qu'on nomme pour son curateur à cet effet 1 . 

En vertu de cette ordonnance, la femme doit assigner son mari devant le 
juge, pour voir ordonnerde la séparation. Elle ne doit pas pour cela se retirer 
de la maison de son mari ; et en cela la denunde en séparation de biens diffère 
de celle en séparation d'habitation. 

Le juge à qui la femme doit s'adresser, et devant qui la demande doit être 
donnée, est le juge du domicile des parties, comme il est porté par l'article ci-
dessus rapporté. 

Ce qui n'exclut pas néanmoins le juge de privilège, lorsque le mari a droit 
de commiltimus. 

Les juges d'Eglise en avaient autrefois prétendu la connaissance; mais 
étant constant aujourd'hui qu'ils sont incompétents pour connaître des deman
des en séparation d'habitation, comme nous l'avons vu en notre Traité du 
Contrat de Mariage, n. 518, à plus forte raison le sont-ils pour les demandes 
en simple séparation de biens. 

5 1 « . Sur cette demande, le juge ne doit ordonner la séparation qu'après 
que la femme aura fait la preuve des faits qui servent de fondement à sa de
mande, c'est-à-dire, du mauvais état des affaires de son mari, qui met sa dot 
en péril. C'est ce que la coutume enseigne par ces termes, Les séparations... 
se doivent faire avec connaissance de cause, et information préalablement 
faite. 

Ce terme, information, se prend pour enquête, et même, dans un sens en
core plus large, pour toutes sortes de genres de preuves par lesquelles le juge 
puisse être informé et certifié de la vérité des faits qui donnent lieu à la sépa
ration : car, comme nous le verrons ci-après, il n'est pas toujours nécessaire 
pour cela d'entendre des témoins, la preuve pouvant souvent s'en faire par 
des pièces beaucoup mieux que par des témoins. 

Quand même le mari aurait, par ses défenses, avoué les faits qui servent de 
fondement à la demande de la femme, le juge ne doit pas moins exiger que la 
femme en fasse la preuve : car les séparations ne devant pas se faire du con
sentement des parties, il est nécessaire, pour éviter la collusion qui pourrait 
être entre le mari et la femme, que les faits qui servent de fondement à la 
femme, soient justifiés autrement que par l'aveu du mar i 2 . 

C'est pourquoi, soit que le mari soit disconvenu des faits allégués par la 
femme pour fonder sa demande, soit qu'il en soit convenu, le juge, en l'un 
et en l'autre cas, doit rendre un appointement qui permette à la femme d'en 
faire la preuve, tant par pièces que par témoins ; et au mari, de faire la preuve 
contraire. 

Celte preuve se fait tant par témoins qui déposent de la mauvaise conduite 
du mari, que par des pièces qui l'établissent : souvent même il n'est pas né-

* V. art. 865 ctsuiv., C. proc., qui » V. art. 870, C. proc. 
sont placés sous la rubrique Des Sé- Art. 870 : « L'aveu du mari ne fera 
parations de biens,et déterminent les « pas preuve, lors même qu'il n'y au-
formalités à remplir. « rait pas de créanciers. » 
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1 V. art. 872, C. proc. 
Art. 872 : « Le jugement de sépa-

« ration sera lu publiquement, l'au-
« dience tenante, au tribunal de com-
« merce du lieu, s'il y en a : extrait de 
« ce jugement, contenaut la date, la 
« désignation du tribunal où il a été 
« rendu, les noms, prénoms, proles-
« sion et demeure des époux, sera in-
« séré sur un tableau à ce destiné, et 
<c exposé pendant un an dans l'audi-
« toire des tribunaux de première in-
« stance et de commerce du domicile 
« du mari, même lorsqu'il ne sera pas 
« négociant, cl s'il n'y a pas de tribu-

« nal de commerce, dans la principale 
« salle de la maison commune du do-
« micile du mari. Pareil extrait sera in-
« séré au tableau exposé en la chambre 
« des avoués et notaires, s'il y en a. La 
« femme ne pourra commencer l'exé-
« culion du jugement que du jour où 
« les formalités ci-dessus auront été 
« remplies, sans que néanmoins il soit 
« nécessaire d'attendre l'expiration du 
« susdit délai d'un an.—Le tout, sans 
« préjudice des dispositions portées en 
« l'art. 1445 du Code civil (qui se rap-
« porte aux mêmes formalités.» V. ci-
dessus . p. 256, note 2. 

cessaire de faire entendre des témoins, les pièces produites parla femme étant 
souvent seules suffisantes pour établir le mauvais état des affaires du mari, 
qui met en péril la dot de la femme ; telles que peuvent être les pièces jus
tificatives de la saisie réelle des biens du mari, les pièces justificatives de sa 
faillite, une multitude de sentences obtenues contre lui pour des sommes con
sidérables. 

5 1 9 . Après que la femme a fait la preuve des faits qui servent de fonde
ment à sa demande, le juge rend la sentence qui ordonne que les parties se
ront séparées de biens. 

C'est cette sentence qui dissout la communauté. 
La sentence néanmoins n'a cet effet qu'autant que la femme satisfait aux 

autres choses requises par l'article ci-dessus cité. Si elle manquait d'y satis
faire, elle serait censée s'être désistée du profit de la sentence, laquelle de
meurerait sans effet. 

La coutume ordonne en premier lieu, que la sontence sera publiée en juge
ment, à jour ordinaire, le juge séant. 

Cela est requis pour les sentences de séparation qui ont été rendues en 
procès par écrit, sur un appointement à mettre. Si la sentence avait été ren
due à l'audience, sur la plaidoirie des avocats ou procureurs, il ne serait pas 
besoin d'une autre publication. 

Cette publication est requise pour la publicité de la sentence, étant néces
saire que le public soit instruit de ces séparations, et qu'il sache que le mari 
n'a plus le droit de disposer des revenus des biens de sa femme, et que la 
femme est en état de contracter pour l'administration de ses biens, sans avoir 
besoin d'autorisation.1 

La coutume dit que la publication se fera à jour ordinaire. Si les juges, 
pour quelque sujet, avaient indiqué un jour d'audience extraordinaire, elle 
ne serait pas valablement laite à cette audience : mais les audiences qui se 
tiennent régulièrement à certains jours pendant le temps des vacations, pour 
l'expédition des affaires provisoires, sont des audiences tenues à jour ordi
naire; et je ne doute pas qu'une sentence de séparation n'y puisse être vala
blement publiée. 

La coutume dit, le juge séant, pour faire entendre que la publication ne 
serait pas valablement faite, si elle était faite après que le juge a levé l'au
dience. 

L'ordonnance de 1673, lit. 8, prescrit des formalités particulières pour les 
séparations des femmes des marchands, tant en gros qu'en détail, et des ban
quiers. Elle ordonne que les sentences de séparation soient puhliées à l'au
dience de la juridiction consulaire, s'il y en a, sinon, dans l'assemblée de 
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l'Hôlel-de-Ville ; et qu'elles soient insérées dans un tableau exposé en lieu 
public 

Elle ordonne pareillement que dans les lieux, où la communauté de biens 
entre homme et femme est de coutume ou d'usage, les clauses des contrats de 
mariage de ces personnes qui y dérogent, soient pareillement publiées et in
sérées dans un tableau, à peine de nullité (c'est-à-dire que la femme, faute 
d'avoir satisfait à celte formalité, ne pourra opposer sa séparation, ni obtenir 
la récréance de ses meubles qui auraient été saisis par les créanciers de son 
mari, comme appartenant au mari.) 

La formalité du tableau ne s'observe plus ici : je ne sais pas si elle s'observe 
dans d'autres villes. 

Outre cette formalité de la publication en jugement, et de l'enregistrement 
delà sentence de séparation, il y a encore dans différents sièges desformalités 
particulières qui y doivent être observées. Il y a un règlement pour le bail
liage d'Orléans, qui ordonne que les sentences de séparation seront publiées 
au prône, et dans les marchés à cri public, aux jours et heures des marchés ; 
comme aussi qu'elles seront signifiées au syndic des notaires. Ce règlement 
ordonnait aussi qu'il y aurait dans l'auditoire un tableau dans lequel il y aurait 
une note de toutes les sentences de séparation, qui contiendrait la date et les 
noms, demeures et qualités des parties; mais il y a long-temps que cela ne 
s'observe plus. 

Enfin, pour qu'une sentence de séparation soit valable, ilfaut, comme 
il est dit par l'article ci-dessus rapporté, qu'elle ait été exécutée sans fraude 
c'est-à-dire qu'il faut qu'en exécution de la sentence de séparation, le mari 
ait restitué à sa femme sa dot, ou du moins qu'elle ait fait des poursuites pour 
se la faire rendre, et qu'elle ne les ait pas abandonnées 

§ III. De l'effet de la séparation de biens. 

5 1 9 . Le principal effet de la séparation de biens, est qu'elle dissout la com
munauté, comme nous l'avons dit suprà. 

La femme qui a obtenu une sentence de séparation de biens renonce ordi
nairement à la communauté 3; auquel cas la séparation ne donne lieu à aucun 
inventaire des biens de la communauté, ni à aucun partage : elle donne seule
ment lieu à l'action qu'a la femme contre son mari, pour la restitution de sa 
dot, c'est-à-dire, tant de ses reprises et remplois de propres que de ce qu'elle 
a mis en communauté, et dont elle a, par son contrat de mariage, stipulé la 
reprise en cas de renonciation à la communauté *. 

1 V. art. 65 et suiv., C. comm., qui 
sont placés sous la rubrique Des Sé
parations de biens. 

2 V. art. 1444, C. civ. 
Art. 1444 : «La séparation de biens, 

< quoique prononcée en justice, est 
< nulle si elle n'a point été exécutée 

« par le paiement réel des droits et re-
« prises de la femme, effectué par acte 
« authentique, jusqu'à concurrence des 
« biens du mari, ou au moins par des 
« poursuites commencées dans la quin-
« zaine qui a suivi le jugement, et non 
« interrompues depuis.» 

3 La cause qui a déterminé la sépa
ration de biens suppose la communauté 

en mauvais état; cependant, ce n'est 
point, pour la femme, une nécessité d'y 
renoncer. L'art. 174, C. p r o c , lui ac
corde les délais pour faire inventaire et 
délibérer, comme dans les autres cas 
de dissolution de communauté. V. Po
lluer, n° suivant (520). 

1 V. art. 1493, C. civ. 
Art. 1493 : « La femme renonçante 

« a le droit de reprendre, 1° les im-
« meubles à elle appartenant, lorsqu'ils 
« existenten nature, ou l'immeuble qui 
« a été acquis en remploi ; 2° le prix 
« de ses immeubles aliénés dont le 
« remploi n'a pas été fait et accepté 
« comme il est dit ci-dessus ; 3° toutes 
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« les indemnités qu! peuvent lui être 
« dues par la communauté. » 

» V. art. 1452, C. civ. 
Art. 1452 : « La dissolution de com-

« munauté opérée par le divorce ou 
« par la séparation soit de corps et de 

« biens, soit de biens seulement, ne 
« donne pas ouverture aux droits de 
« survie de la femme ; mais celle-ci 
« conserve la faculté de les exercer 
« lors de la mort naturelle ou civile de 
-< son mari. » 

Elle ne peut demander ni préciput ni douaire : sa demande serait préma
turée, ces choses ne lui étant dues que dans le cas de la survie, qui n'est pas 
encore arrivé l . 

S 3 © . C'est une question si la femme peut, après avoir obtenu une sentence 
de séparation de biens, accepter la communauté, et en demander le partage ? 
Il semble d'abord que cette demande implique contradiction avec la séparation 
de biens, qui ne peut être fondée que sur le mauvais état des affaires du mari, 
et par conséquent de sa communauté. Néanmoins Lebrun a fort bien remar
qué qu'il peut se rencontrer des cas où une femme, après avoir obtenu une 
sentence de séparation de biens, est fondée à accepter la communauté, et à 
demander en conséquence qu'il soit procédé à l'inventaire et au partage des 
biens de la communauté (Lebrun, liv. 3. ch. 1, n°31) . 

Supposons, par exemple, qu'une femme a apporté en communauté tout 
son bien, qui consistait en un gros mobilier. Elle n'a pas fait de contrat de 
mariage; ou si elle en a fait un, elle n'y a pas stipulé la reprise de son apport 
en cas de renonciation à la communauté. Cette femme, s'apercevant que son 
mari a déjà dissipé la plus grande partie de son bien , et qu'il est en chemin 
d'achever de dissiper dans peu ce qui lui en reste , donne la demande en sé
paration ; et sur la preuve qu'elle fait des débauches et de la dissipation de son 
mari, elle obtient sentence de séparation. En exécution de cette sentence, elle 
ne renonce pas à la communauté, puisqu'en y renonçant, elle n'aurait rien à 
demander; mais elle l'accepte, et elle demande à partager les débris qui en 
restent, qui sont sa seule ressource, pour la conservation de laquelle elle a 
demandé la séparation avant que son mari eût achevé de tout dissiper. N'est-
il pas évident que dans ce cas elle est bien fondée à accepter la communauté, 
et à en demander le partage ? 

C'est ce qui se trouve autorisé par un acte de notoriété du Châlelet de Paris, 
du 27 juillet 1707,cpii se .trouve dans le Recueillie Denisart(p. 320). Il y est dit : 
« Lorsqu'une femme demande la séparation, elle a la faculté de renoncer à la 
« communauté , ou de l'accepter Il est vrai que ceux qui n'ont pas fait 
« réflexion sur cet usage, sont d'abord prévenus d'un sentiment contraire, ne 
« pouvant pas comprendre qu'une femme qui demande la séparation, causée 
« toujours sur la ruine et la dissipation de son mari, puisse demander le par-
« tage d'une communauté qu'elle trouve bonne, puisqu'elle demande à la 
« partager : mais, en réfléchissant, on trouvera que ce qui s'est observé , est 
« fondé en raison L'on a trouvé qu'il n'éloit pas nécessaire qu'un homme 
« fût ruiné pour obtenir par la femme une séparation ; mais lorsque l'on con-
« noissoit un dérèglement l'on a cru qu'il n'éloit pas juste d'attendre que 
« le bien qui avoit été acquis ex mutuâ collaboratione, fût dissipé; et qu'une 
« femme, en justifiant que son mari, par ses dérèglements, vergit ad inopiam, 
« pouvoit demander la séparation et le partage de la communauté. » 

S « l . La communauté étant dissoute par la sentence de séparation de biens, 
il n'est pas douteux que tout ce (pie chacun des conjoints acquiert depuis la 
séparation, il l'acquiert pour son compte: mais la sentence de séparation a-t-elle 
un effet rétroactif? Empéche-t-elle de tomber en communauté ce que la femme 
aurait acquis dans le temps intermédiaire entre la demande et la sentence ? 
Par exemple, si dans ce temps intermédiaire une personne est morte, qui a 

Source : BIU Cujas



282 TRAITÉ DE LA COMMUNAUTÉ. 

laissé celte femme pour son héritière, la succession mobilière qui a été acquise 
à celte femme du jour de la mort de cette personne, et par conséquent dans 
le temps intermédiaire de la demande et de la sentence de séparation, tom-
bera-t-elle dans la Communauté? 

Pour la négative, on dira qu'il y a une différence à cet égard entre les socié
tés ordinaires, et la communauté entre homme et femme. Si, dans les sociétés 
ordinaires, la société est censée dissoute du jour de la demande en dissolution 
de société , c'est que dans les sociétés ordinaires, la demande que je donne 
contre mon associé pour la dissolution de la société, est ou par elle-même 
suffisante pour la dissoudre, ou du moins elle met mon associé en demeure de 
la dissoudre. Or, je ne dois pas souffrir de la demeure injuste en laquelle a 
été mon associé d'acquiescer à une demande juste que je lui faisais, et qui a 
été trouvée telle par la sentence qui y a fait droit; et il doit encore moins en 
profiter. 

Au contraire, la communauté qui est entre un mari et une femme, ne 
pouvant se dissoudre que par la sentence du juge ; n'étant pas au pouvoir 
du mari d'acquiescer à la demande en séparation qui est donnée contre lui, il 
paraîtrait que la communauté dût subsister jusqu'à la sentence, et qu'on ne 
pût pas même dire que le mari est, par la demande, mis en demeure de la 
dissoudre. 

Nonobstant ces raisons, l'usage du Châtelet de Paris est de donner aux sen
tences de séparation de biens un effet rétroactif au jour de la demande en 
séparation, et de regarder la communauté comme ayant cessé et ayant été 
dissoute de ce j o u r 1 . C'est en conséquence de cet usage, que la femme a 
coutume de faire, dès le jour de sa demande, sa déclaration au greffe, « qu'elle 
renonce à la communauté. » La raison de cet usage est, qu'étant établi par la 
sentence de séparation qui a fait droit sur la demande de la femme, qu'elle 
a eu un juste sujet de demander la dissolution de communauté, cette disso
lution de communauté était une justice qui lui était due dès le jour qu'elle 
l'a demandée, dont l'effet ne doit pas être retardé par la procédure qu'il 
faut faire pour parvenir à la sentence de séparation, que les chicanes du mari 
font souvent durer pendant un très long temps, avant que de parvenir à la 
sentence. 

L'usage du Châtelet ayant donné aux sentences de séparation de biens un 
effet rétroactif au jour de la demande, il paraît que c'est une conséquence 
d'adjuger à la femme, du jour de la demande en séparation, les intérêts de sa 
dot, que le mari est condamné de lui restituer, par la sentence de séparation. 
Néanmoins il y a un arrêt du 8 avril 1672, rapporté au 2 e tome du Journal 
des Audiences,liv. 11, ch. 22, qui n'a adjugé à la femmeles intérêts de sa dot que 
du jour de la sentence de séparation. Nonobstant cet arrêt, Lacombe,surlc mot 
Séparation , n ° l l , prétend que l'usage constant du Châtelet est d'adjuger à la 
femme lesdits intérêts du jour de sa demande ; bien entendu, sous la déduction 
des aliments qui ont été fournis à la femme depuis ce temps, et de la part 
dont elle a dû contribuer aux charges du mariage. Je pense que cela doit être 
laissé à l'arbitrage du juge ; qui compensera les intérêts de la dot depuis la 
demande jusqu'à la sentence , avec les aliments fournis à la femme pendant 
ledit temps, el la part dont elle a dû contribuer aux charges du mariage, lors
qu'il trouvera qu'il n'y a pas grande différence, et surtout lorsque l'instance 
n'a pas duré longtemps. Mais lorsque, par les chicanes du mari, l'instance aura 
duré longtemps et que, la dot étant considérable, les intérêts excèdent de beau-

1 Y. art. 1445,C. civ., 2 ealinéa, qui 
consacre formellement cette décision. 

Art. 1445, § 2° : « Le jugement qui 

« pronononce la séparation de biens, 
« remonte, quant à ses effets, au jour 
« de la demande. » 
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1 V. art. 1449, C. civ., ci-dessus, 
p . 256, note 2. 

2 F. art. 1395, C. civ., ci-dessus, p. 
53. note 1. 

3 F. art. 1444, C. civ., ci-dessus, 
p. 280, note 2. 

' F. art. 1451, C. civ., ci-dessus, 
p. 275, note 1. 

coup lesdites choses, le juge les adjugera du jour de la demande, sous lesdites 
déductions. 

5 9 9 . C'est un des effets de la sentence de séparation , que la femme ac
quiert par là le droit d'administrer ses biens, et de faire tous les contrais rela
tifs à cette administration, sans avoir besoin d'être autorisée ; mais elle ne peut 
les aliéner sans y être autorisée 1. 

Tout ce que nous avons dit de la séparation contractuelle , suprà, n° 464» 
reçoit à cet égard application à la séparation judiciaire. 

§ I V . Comment se détruit la séparation de biens judiciaire. 

5 9 3 . Il y a cette différence entreJa séparation judiciaire, qui est formée 
par une sentence de séparation, et la séparation contractuelle, qui résulte d'une 
convention du contrat de mariage, que celle-ci est irrévocable , et que l'autre 
peut se détruire par le consentement des parties. 

La raison de différence se tire de ce que les conventions de mariage sont 
irrévocables, et qu'il n'est pas au pouvoir des parties d'y déroger. C'est pour
quoi lorsqu'il est convenu par un contrat de mariage, « qu'il n'y aura pas de 
communauté de biens entre les futurs conjoints, et que chacun jouira séparé-
mentde ses biens,» les conjoints ne peuvent pas, par une convention contraire, 
durant le mariage, établir entre eux une communauté de biens *. 

Au contraire , le retour à la loi du contrat de mariage étant favorable, 
lorsque les parties, en se mariant, ont par une convention , ou expresse, ou 
implicite, établi entre elles une communauté, laquelle, pour de justes raisons, 
a été dissoute par une sentence de séparation, il est au pouvoir des parties de 
se départir, par un consentement mutuel, de cette séparation judiciaire, et de 
rétablir leur communauté, en remettant leurs biens ensemble. 

La sentence de séparation de biens peut donc être détruite, et elle peut l'être 
de deux manières : 

1° Lorsque la femme qui l'a obtenue, ne la met pas à exécution ; auquel cas, 
comme nous l'avons vu suprà, n° 518, la sentence demeure sans effet, et 
n'opère aucune séparation 5 . 

2° Quoique la séparation ait été exécutée, quelque long que soit le temps 
pendant lequel elle l'a été, il est au pouvoir des parties de détruire par un 
consentement mutuel cette séparation, en remettant leurs biens ensemble. 

5 9 4 . Est-il nécessaire que ce rétablissement de communauté soit constaté 
par un acte passé devant notaires, ou au greffe ? Il faut à cet égard distinguer 
entre la séparation d'habitation, et la simple séparation de biens *. 

Dans le cas de la séparation d'habitation, nous avons vu dans notre Traité 
du Contrat de mariage, n° 524, que le retour de la femme en la maison de 
son mari, suffit seul pour détruire la sentence de séparation d'habitation, sans 
qu'il soit besoin qu'il soit passé pour cet effet aucun acte devant notaires ou 
au greffe, parce que ce retour de la femme en la maison de son mari, est un 
fait notoire qui ne peut être ignoré du public. 

Ce retour de la femme en la maison de son mari, en détruisant la sépara
tion d'habitation , détruit aussi la séparation de biens, qui est comme un 
accessoire ; à moins que la femme ne proteste par un acte devant notaires, 
qu'en retournant avec son mari, elle n'entend se départir que de la séparation 
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d'habitation , et non de la séparation de biens. Je crois qu'il est de l'intérêt 
public de permettre cette espèce de protestation ; sans quoi une femme qui 
croit n'avoir plus rien à craindre des mauvais traitements de son mari, dont 
l'âge a adouci le caractère, mais qui n'a pas la même confiance dans la con
duite de son mari pour la sûreté de sa dot, pourrait être détournée de retour
ner avec son mari, si son retour faisait nécessairement cesser la séparation de 
biens ' . 

5<55. Dans le cas d'une sentence de simple séparation de biens, est-il né
cessaire que le rétablissement de communauté soit constaté par un acte devant 
notaires, ou au greffe? Je crois que cet acte est nécessaire, au moins ordinai
rement. La raison de différence est, que le rétablissement de communauté 
après une sentence de simple séparation de biens, n'est pas un fait notoire , 
comme l'est le retour d'une femme en la maison de son mari. Quand même il 
serait établi que, depuis la séparation de biens, l'homme et la femme auraient 
fait en commun l'acquisition de quelque héritage, ce ne serait pas une preuve 
suffisante qu'ils eussent voulu rétablir leur communauté ; car ils ont pu faire 
celle acquisition en commun, comme l'auraient pu faire deux étrangers qui 
n'auraient pas d'ailleurs de communauté entre eux. On ne peut pas non plus 
tirer une preuve d'un rétablissement de communauté, de ce que, depuis la 
séparation, le mari aurait fait la récolle sur les héritages propres de sa femme, 
ni de ce qu'il y aurait fait faire des réparations au vu et au su de sa femme ; 
car le mari a pu faire ces choses connue mandataire , ou comme negoliorum 
geslor de sa femme, sans que les parties aient voulu pour cela rétablir leur 
communauté, qui a été dissoute par la séparation. Il est donc à propos d'exi
ger que le rétablissement de communauté soit prouvé par un acte authen
tique. 

1° Cela évite les procès auxquels donneraient lieu les questions sur la suffi
sance ou l'insuffisance des faits qui seraient allégués pour établir le rétablisse
ment de communauté. 

2° Ce rétablissement devant être connu du public, et surtout de tous ceux 
qui peuvent avoir des affaires avec l'un ou avec l'autre des conjoints, il doit 
être établi par des actes authentiques , et on ne doit pas le faire dépendre 
d'indices équivoques et incertains. C'est l'avis de Lebrun, en son Traité de la 
Communauté, liv. 3 , ch. 1, n° 25. Cet auteur veut môme que l'acte de réta
blissement de société soit passé au greffe du siège où la sentence de séparation 
a été rendue; ou que, s'il a été passé devant notaires, il soit enregistré audit 
greffe. Brodeau sur Louet, lettre S , sommaire 16, n° 12, exige aussi un acte 
par écrit du rétablissement de la communauté ; et il autorise son avis par deux 
arrêts. 

L'annotateur de Lebrun pense au contraire que cet acte n'est pas néces
saire. Il prétend que cela a été jugé par un arrêt du 16 mai 1705, rapporté par 
Brillon. Il cite aussi pour son avis l'article 199 de notre coutume d'Orléans , 
qui dit: Si après la séparation de biens d'entre homme et femme conjoints 
par mariage, lesdits conjoints se rassemblent et mettent leurs biens ensemble, 
cessera l'effet de ladite séparation. Celle coutume, dit l'annotateur, demande, 
pour faire cesser la séparation, que les conjoints aient remis leurs biens en
semble; elle ne dit pas qu'il sera passé un acte du rétablissement de la com
munauté : donc cet acte n'est point nécessaire. Ce n'est point de celte manière 
que cet article est entendu dans la province. Lalande, en son commentaire sur 
cet article, dit que ce rétablissement de communauté doit être justifié par un 
acte par écrit. C'est aussi l'avisde l'auteur desnotes de 1711, etc. La coutume 
décide bien par cet article , que la séparation est détruite lorsque , depuis la 

1 II est facile de voir que le Code n'a point admis la doctrine de Pothier. 
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séparation, les conjoints ont remis leur biens ensemble ; mais c'est une autre 
question , sur laquelle la coutume ne s'est pas expliquée , de savoir comment 
se devait justifier le fait, que les parties ont remis leurs biens ensemble. Si elle 
n'a pas dit que pour justifier ce lait, il fallait un acte par écrit ; elle n'a pas dit 
non plus qu'il n'en fallait point 1 . 

. V î « . Observez que, pour le rétablissement d'une communauté qui a été 
dissoute par une sentence de séparation, il faut le consentement mutuel du 
mari et de la femme. Denisart, sur le mot Séparation, n o s 56 et suiv., rapporte 
plusieurs arrêts qui ont jugé des femmes non recevables à se désister de sen
tences de séparation, soit d'habitation, soit de biens, qu'elles avaient obtenues; 
et ont, dans le cas de séparation d'habitation, donné congé de leur demande 
aux fins que leur mari fût tenu de les recevoir. 

Le rétablissement de la communauté détruit tellement la séparation, 
qu'elle remet les choses au même état que s'il n'y en avait jamais eu ; de telle 
manière que la communauté est censée avoir toujours duré, et n'avoir point 
été discontinuée. C'est pourquoi toutes les choses que chacun des conjoints a 
acquises depuis la séparation, entrent dans la communauté, comme elles y 
seraient entrées s'il n'y avait jamais eu de séparation ; et les dettes que chacun 
des conjoints a contractées depuis la séparation, y tombent pareillement. C'est 
ce qu'explique très bien l'article 199 de la coutume d'Orléans, lequel, après 
ce que nous en avons déjà rapporté ci-dessus, continue en ces termes : « Et 
« rentreront en ladite communauté les meubles et acquêts immeubles, même 
« ceux qui sont échus et acquis pendant ladite séparation, comme si elle ne 
« fût advenue. » 

o £ 8 . Enfin l'article ajoute : Demeurant néanmoins bon et valable ce qui 
a été contracté pendant la séparation. Ces contrats qui sont confirmés par ces 
derniers termes de l'article, sont tous ceux que la femme a faits depuis la 
sentence de séparation , pour l'administration de ses biens; tels que sont des 
baux à ferme ou à loyer qu'elle aurait faits de ses héritages, des ventes , des 
achats et autres contrais dépendant de ladite administration. Quoique tous 
ces contrats que la femme a faits sans autorisation n'eussent pas été valables 
s'il n'y eût pas eu une séparation, néanmoins la sentence de séparation ayant 
donné à la femme le droit de les faire sans être autorisée, et ces contrats 
ayant été en conséquence faits valablement, il ne serait pas juste que le réta
blissement de communauté qui est depuis intervenu, pût y donner atteinte. 
C'est le seul effet de la sentence de séparation de biens, que le rétablissement 
de la communauté laisse subsister. 

5"Î;>. L'effet qu'a le rétablissement de la communauté, de faire regarder la 
séparation comme non avenue, ne peut avoir lieu que vis-à-vis des conjoints 
et entre eux ; il ne peut avoir cet effet vis-à-vis d'un tiers auquel la séparation 
aurait acquis un droit. 

Supposons , par exemple, que, par un contrat de mariage, un tiers, pour 
augmenter la dot de la future épouse, a compté au mari une certaine somme, 
avec clause « qu'il aurait droit de répéter du mari cette somme lors de la disso
lution de la communauté, soit par mort, soit par séparation »;le cas étant arrivé 
par une sentence de séparation qui est intervenue, et qui a été bien et dû
ment exécutée ; ce tiers ayant acquis, par l'événement de la condition, le droit 
de répéter la somme, le rétablissement de communauté qui intervient depuis , 
ne peut l'en priver. C'est ce qu'a fort bien observé Lebrun, liv. 3, ch. 1, n° 27, 
qui cite à ce sujet fort à propos la loi 63, ff. de Jure dot., qui dit : Slipulalio 

1 Le Code, art. 1451, ci-dessus cité, F. p, 275, note 1, a terminé toutes 
ces discussions. 
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C H A P I T R E I I . 

De l'acceptation de la communauté, et de la renonciation à 

la communauté. 

5 3 0 . Le droit du mari sur les biens de la communauté, qui, pendant qu'elle 
durait, en était réputé seigneur pour le total, comme nous l'avons vu, est, par 
la dissolution de la communauté, réduit à la moitié desdits biens ; l'autre moitié 
appartient à la femme ou à ses héritiers, pourvu néanmoins qu'ils acceptent la 
communauté. 

Cela est conforme à l'article 229 de la coutume de Paris, qui porte : « Après 
« le trépas de l'un desdits conjoints, les biens se divisent en telle manière, 
« que la moitié en appartient au survivant, et l'autre moitié aux héritiers du 
« trépassé. » 

Nous traiterons, dans un premier article, de l'acceptation de la communauté; 
—dans un second, de la renonciation à la communauté ;—dans un troisième, 
du cas auquel, entre plusieurs héritiers de la femme, les uns ont accepté la 
communauté, et les autres y ont renoncé. 

1 C'est aussi la disposition du 3 e ali
néa de l'art. 1451. F. ci-dessus,p. 275, 
note 1. 

* F. le dernier alinéa de l'art. 1451 
(F . ci-dessus, p . 275, note 1) , en re

marquant que c'est la convention même 
de rétablissement qui est frappée de 
nullité, et qu'en conséquence les époux 
restent séparés, s'ils ont voulu rétablir 
la communauté sur de nouvelles bases. 

de dote reddendâ ab exlraneo inlerposita, facto divortio slalim commiltilur, 
nec redinlegralo malrimonio actio slipulalori quœsita inlercidit. 

Il nous reste une question sur le rétablissement de communauté, qui est de 
savoir si les parties, en rétablissant leur communauté, peuvent y apporter des 
limitations et restrictions, en convenant, par exemple, que les héritages acquis 
depuis la sentence de séparation par l'un ou par l'autre des conjoints, lui de
meureront propres, et n'entreront pas dans la communauté rétablie ; ou bien en 
convenant que chacun des conjoints sera seul tenu des dettes par lui contrac
tées depuis la sentence de séparation ?—Lebrun, diclo loco, n o s 23 et24, décide 
avec raison, que ces conventions portées par l'acte de rétablissement de com
munauté, sont nulles. Les séparations n'ont d'effet qu'autant qu'elles durent : 
elles sont détruites et regardées comme non avenues par le seul fait, lorsque 
les parties ont remis leurs biens en commun. Il ne peut pas y avoir deux com
munautés entre des conjoints par mariage , l'une qui ait duré jusqu'à la sen
tence de séparation, et l'autre qui ait commencé lors du rétablissement 1. Il n'y 
a entre les conjoints que la seule communauté qui a commencé lors de leur 
mariage, et qui a duré jusqu'à sa parfaite dissolution par la mort de l'une des 
parties ; dans laquelle communauté entrent toutes les choses que chacun des 
conjoints a acquises, et toutes les dettes qu'il a légitimement contractées, en 
quelque temps que ce soit, même depuis la sentence de séparation , qui , 
n'ayant pas duré jusqu'à la lut du mariage, a été sans effet, et n'a pas dissous 
la communauté*. 
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A R T . 1 e r . — D e l ' a c c e p t a t i o n d e l a c o m m u n a u t é . 

Nous verrons, — 1° par qui et en quel cas la communauté peut être accep
tée ;—2° comment elle s'accepte ;—3° quels sont les effets de celte acceptation. 

§ I E R . Par qui, en quel cas la communauté peut être acceptée. 

5 3 1 . Après la dissolution delà communauté, il est ordinairement au choix 
de la femme, ou de ses héritiers et autres successeurs universels, d'accepter la 
communauté ou d'y renoncer ' . 

Ce principe souffre exception : 1" lorsqu'il en a été autrement convenu par 
le contrat de mariage ; comme lorsqu'il est convenu que les héritiers de la 
femme ne pourront prétendre pour tout droit de communauté qu'une certaine 
somme. La dissolution de communauté étant arrivée par le prédécès de la 
femme, les héritiers de la femme n'ont pas en ce cas le choix d'accepter ou de 
renoncer à la communauté; ils ne peuvent demander que la somme portée 
par la convention a . Nous avons traité de cette convention suprà, n° 450. 

2° Lorsqu'une femme, sur la plainte du mari, a été déclarée convaincue d'a
dultère, elle est déchue de son droit à la communauté, dont les biens demeu
rent en ce cas en entier au mari, jure non decrescendi, comme nous l'avons 
vu en notre Traité du Contrat de Mariage, n° 527. Elle n'a donc pas en ce 
cas le choix d'accepter la communauté ' . 

3° Une femme peut aussi être déclarée déchue de son droit de communauté 
par sentence du juge, sur la demande de son mari, lorsqu'après plusieurs som
mations que son mari lui a faites par un huissier, de retourner avec lui, elle a 
persévéramment refusé d'y retourner. 

Le peine en ce cas dépend des circonstances, et elle est laissée à l'arbitrage 
du juge, qui ne déclare pas toujours en ce cas la femme déchue entièrement 
de tout droit de communauté, mais seulement déchue de prendre partaux ac
quisitions faites depuis qu'elle a quitté son mari *. 

5 3 8 . 4° Enfin, la femme ou ses héritiers n'ont le choix d'accepter la com
munauté, ou d'y renoncer, que jusqu'à ce qu'ils aient consommé leur choix : 
lorsqu'ils ont pris une fois l'un des deux partis, ils ne peuvent plus varier. 
C'est pourquoi la iemme ni ses héritiers, après qu'ils ont renoncé à la commu
nauté, ne peuvent plus accepter la communauté, et en demander le partage au 
mari, qui, par cette renonciation, est devenu propriétaire irrévocable des biens 
de la communauté pour le total 5 . 

1 F. art. 1453, C. civ., ci-dessus, 
p. 52, note 3. 

1 Cette convention est également 
permise par le Code. F. art. 1522, ci-
dessus, p. 251, note 1. 

3 11 n'en est plus ainsi aujourd'hui. 
* Le Code n'a point renouvelé ces 

dispositions. 
5 La renonciation faite par person

nes capables, sans fraude et librement, 
est irrévocable, et en cela elle diffère 
de la renonciation aux successions sur 
laquelle il est permis de revenir, rébus 
inlcgris. La raison de différence est 
évidente; par la renonciation de la 

femme le mari est nécessairement in
vesti de la totalité des biens et droits 
de la communauté, que ce soit jure 
non decrescendi, ou par une véritable 
acquisition, peu importe : l'acquisition 
est complètement réalisée par la renon
ciation de la femme, qu'il faut, dans ce 
cas, comparer à un héritier renonçant; 
car si d'autres héritiers ont déjà ac
cepté, il en résulte un obstacle insur
montable pour le renonçant, dans le cas 
où il voudrait accepter. F. art. 7 9 0 , 
C. civ. 

Art 790 : « Tant que la prescription 
« du droit d'accepter n'est pas acquise 
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« contre les héritiers qui ont renoncé, 
« ils ont la faculté d'accepter encore 
« la succession, si elle n'a pas été déjà 
« acceptée par d'autres héritiers; sans 
« préjudice néanmoins des droits qui 
« peuvent être acquis à des tiers sur 
« les biens de la succession , soit par 
« prescription , soit par actes valable-

« ment faits avec le curateur à la suc-
« cession vacante. » 

1 V. art. 1464, C. civ., ci-dessus, 
p. 227, note 2 . 

5 F. art. 1455, C. civ. 
Art. 1455 : « La femme majeure qui 

« a pris dans un acte la qualité de 
« commune, ne peut plus y renoncer 

Si néanmoins la partie qui a renoncé à la communauté, était mineure, elle 
pourrait, en prenant des lettres de rescision contre sa renonciation, être mise 
au même état qu'elle était avant la renonciation, et en conséquence accepter 
la communauté, et en demander le partage. 

Quoique les héritiers de la femme aient renoncé à la communauté en majo
rité, ils peuvent quelquefois être restitués contre leur renonciation, lorsque 
c'est par le dol du mari survivant qu'ilsy ont été engagés ; comme lorsqu'il leur 
a caché les forces de la communauté, en omettant malicieusement dans l'in
ventaire, des effets considérables, ou en supposant de faux créanciers. 

&tlS. Quoique la femme ou ses héritiers qui ont renoncé à la communauté, 
ne soient plus recevables à l'accepter, néanmoins, si la femme, ou un héritier 
de la femme, avait, en fraude de ses créanciers, renoncé à une communauté 
avantageuse, lesdits créanciers seraient reçus à faire déclarer frauduleuse cette 
renonciation, et à demander en conséquence la part qui appartient à leur 
débiteur dans les biens de la communauté ; de même que, lorsqu'un héritier a 
renoncé à une succession en fraude de ses créanciers, ses créanciers sont re
çus, dans notre jurisprudence française, à exercer les droits de leur débiteur 
dans la succession *'. 

5 8 4 . Tant que la femme ou ses héritiers ne sont pas poursuivis pour faire 
le choix qu'ils ont d'accepter la communauté ou d'y renoncer, ils sont toujours 
à temps de le faire : le mari survivant, qui est demeuré seul en possession des 
biens de la communauté, ne peut opposer aux héritiers de la femme, contre 
leur demande aux fins de partage, que la prescription de trente ans, laquelle 
même ne court pas contre les mineurs. 

5 3 5 . Il n'y a que la femme ou ses héritiers qui aient le choix d'accepter la 
communauté ou d'y renoncer. Il est évident que le mari ne peut avoir un pa
reil choix, et qu'il ne peut renoncer à sa propre communauté : il demeure, 
lors de la dissolution de la communauté, nécessairement propriétaire de tous 
les biens de la communauté; ou pour moitié, si les héritiers de la femme ac
ceptent la communauté; ou pour le total, s'ils y renoncent. On doit dire la 
même chose des héritiers du mari. 

§ II. Comment s'accepte la communauté. 

5 3 6 . La communauté s'accepte ou expressément ou tacitement, aut verbis, 
aut facto. 

La femme accepte la communauté verbis et expressément, lorsque, depuis 
la dissolution de communauté, elle prend dans quelque acte la qualité de com
mune. 

Si elle avait pris cette qualité de commune dans un acte avant la dissolution 
de communauté, cette qualité serait de nul effet, et ne serait pas une accepta
tion de communauté; car le droit de la femme à la communauté, n'étant ou
vert que par la dissolution de communauté, la femme n'a pu, avant cette disso
lution, accepter valablement une communauté à laquelle elle n'avait encore 
aucun droit formé. Il en est de cela comme de celui qui aurait pris la qualité 
d'héritier d'une personne encore vivante *. 
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« ni se faire restituer contre cette qua
rt lité, quand même elle l'aurait prise 
« avant d'avoir fait inventaire, s'il n'y 
« a eu dol de la part des héritiers du 
« mari. » 

1 F. art. 1454, C. civ. 
TOM. V I I . 

Art. 1454 : « La femme qui s'est im-
« miscée dans les biens de la commu-
« naulé , ne peut y renoncer. — Les 
« actespurementadministratifsoucon-
« servatoircs n'emportent point im-
« mixtion. » 

19 

5 3 9 . La communauté s'accepte faclo et tacitement, lorsque l'acceptation 
de la communauté s'induit et se collige de quelque fait de la femme, qui sup
pose dans elle la volonté d'être commune; de même que l'acceptation d'une 
succession s'induit et se collige de quelque fait d'une personne appelée à la 
succession, lequel suppose en elle la volonté d'être héritière. 

Observez néanmoins que la femme ne pouvant être commune que par la vo
lonté qu'elle a eue de l'être, et qu'elle a suffisamment déclarée, il faut, pour 
qu'un fait de la femme renferme une acceptation de la communauté, que ce 
fait soit tel, qu'il suppose nécessairement en elle la volonté d'être commune, et 
qu'on ne puisse apercevoir de raison pourquoi elle aurait fait ce qu'elle a fait, 
si elle n'eût pas voulu être commune 

5 3 8 . Telle est, par exemple, la disposition que la femme aurait faite, de
puis la dissolution de la communauté, de quelques effets de la communauté, 
sans avoir d'autre qualité pour en disposer, que la qualité qu'elle pouvait avoir 
de commune. La femme est censée par là avoir fait acte de commune : car, 
comme nous ne devons pas disposer des choses qui ne nous appartiennent 
pas, et dans lesquelles nous savons n'avoir aucun droit ; la femme, en dispo
sant de ces choses, les a regardées comme choses qui lui appartenaient ; et 
comme elles ne pouvaient lui appartenir qu'en qualité de commune, elle s'est 
donc regardée comme commune en disposant de ces choses ; elle a donc eu la 
volonté d'être commune, qu'elle a suffisamment déclarée en disposant desdites 
choses. 

Quand même les choses dont la femme a disposé, n'auraient pas appartenu 
à son mari, ni par conséquent dépendu de la communauté, putà, parce qu'elles 
avaient élé prêtées à son mari, ou lui avaient élé confiées en dépôt ; il suffit que 
la femme, qui ignorait ce prêt ou ce dépôt, en ait disposé comme de choses 
qu'elle croyait dépendre de la communauté, pour qu'en disposant de ces cho
ses, elle se soit regardée comme commune, et qu'elle ait suffisamment déclaré 
la volonté qu'elle avait d'être commune. 

Il en est de cela comme d'un héritier qui disposerait d'une chose qu'il a 
trouvée parmi les effets de la succession, et qu'il croyait dépendre de cette 
succession, quoiqu'elle n'en fît pas partie : en disposant de cette chose, qu'il 
croit être de la succession, il ne fait pas moins acte d'héritier que s'il eût dis
posé d'une chose qui dépendît véritablement de la succession. C'est ce qui fait 
dire à lilpien : Interdùm animas solus eum obslringet hœredilali, ut pulà, si 
re non hœrcditarià quasi hœres usas sil ; L. 21, § 1, ff. de Acquit, hœred. 
Parla même raison, la femme qui dispose d'effets qu'elle croit dépendre de sa 
communauté, quoiqu'ils n'en dépendent pas, ne fait pas moins acte de com
mune que s'ils en dépendaient effectivement. 

5 3 9 . Ce n'est pas seulement en disposant de quelques effets de la commu
nauté, ou qu'elle croit être de la communauté, que la femme fait acte de com
mune; elle le fait pareillement en pavant pour sa part quelque dette de la 
communauté, à laquelle elle n'est point obligée en son propre nom, et sans 
qu'elle ait d'autre qualité pour la payer, que celle de commune. Comme per
sonne n'est présumé vouloir paver ce qu'il ne doit pas, la femme, en payant 
cette dette, est censée se réputer débitrice de celte dette; et comme elle n'en 
peut être débitrice que par la qualité de commune, elle est censée, en faisant 
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1 Cette décision nous paraît bien 
rigoureuse ; et malgré l'autorité de la 
loi 2 , Cod. de Jure delib., nous ne pou
vons admettre que le paiement d'une 
detle de la succession ou de la commu

nauté , soit une preuve décisive de 
l'acceptation ; un paiement peut être 
fait dans l'intérêt d'un tiers. 

2 V. art. 145*, 2 e alinéa, ci-dessus 
p. 289, note 1. 

ce paiement, prendre la qualité de commune, et déclarer suffisamment la vo
lonté qu'elle a de l'être. 

Il en est de cela comme d'une personne qui paierait, quoique de ses propres 
deniers, quelque dette d'une succession à laquelle elle est appelée, sans avoir 
d'autre qualité pour faire ce paiement, que celle d'héritier. Les lois décident 
que par ce paiement celte personne fait acte d'héritier ; L. 2, Cad.de jure de-
liber.; car geril pro hœrcde qui animo agnoscit succcssionctn, liect nihilal-
lingat hoereditarium ; L. 88, ff. de Acq. hœred. Par lamême raison, une femme 
qui paie, quoique de ses propres deniers, quelque detle de la communauté, 
sans avoir d'autre qualité pour la payer que celle de commune, doit être cen
sée faire, par ce paiement, acte de commune *. 

5 4 0 . La femme, comme nous l'avons déjà dit, en disposant des effets de la 
communauté, ou en payant des dettes de ladite communauté, ne fait acte de 
commune que lorsqu'elle n'avait d'autre qualité que celle de commune pour la 
faire : mais, si elle avait une autre qualité, pulà, si elle était exécutrice testa
mentaire de son défunt mari, ou tutrice de ses enfants héritiers de sondit mari, 
et qu'elle eût disposé de quelques effets ou payé quelques dettes de la commu
nauté, on ne pourrait pas dire, en ce cas, qu'elle eût fait acte de commune; 
car elle peut l'avoir l'ait en sa qualité d'exécutrice testamentaire de son mari, 
ou de tutrice de ses enlants. 

Pareillement, si elle était obligée en son propre nom à la dette de la com
munauté qu'elle a payée, quand ce ne serait que comme caution de son mari 
qu'elle s'y fût obligée, elle ne doit point être censée, en la payant, faire acte 
de commune, ayant pu la payer par le seul motif de se libérer de sa propre 
obligation. 

5 4 1 . Observez qu'une veuve, après la dissolution delà communauté arrivée 
par la mort de son mari, est de droit préposée à la garde et conservation des 
effets de la communauté, avant qu'elle se soit déterminée sur le choix qu'elle 
a de l'accepter ou d'y renoncer : c'est pourquoi tout ce qu'elle fait pour la con
servation des biens et effets de la communauté, ne doit pas passer pour acte de 
commune; comme lorsqu'elle a fait faire des réparations urgentes à des biens 
de la communauté ; lorsqu'elle a vendu des effets périssables, qu'elle a été obli
gée de vendre pour en éviter la perte. 

Par la même raison, lorsque la veuve d'un marchand en détail ou d'un ar
tisan a continué après la mort de son mari, et avant qu'elle ait pris qualité, de 
tenir la boutique ouverte, et d'y débiter les marchandises de la boutique, elle 
n'est point censée faire acte de commune en vendant et débitant ces marchan
dises, qui sont des effets de la communauté ; parce qu'il parait qu'elle fait cela 
pour ne pas écarter les pratiques, et pour la conservation du fonds de com
merce qui dépend de sa communauté 2 . 

Quoique la femme ne fasse pas acte de commune en faisant ce qui est né
cessaire pour la conservation des biens de la communauté, il est néanmoins 
de sa prudence, pour éviter les contestations, de protester qu'elle ne fait ce 
qu'elle fait, que pour la conservation des biens de la communauté, et sans pré-
judicier aux qualités qu'elle a à prendre : il est même encore plus sûr qu'elle 
se fasse autoriser pour le faire, en donnant pour cet effet requête au juge de 
son domicile. 

5 4 » . Quoique les provisions de ménage qui se sont trouvées dans la mai-
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son du défunt, soient des effets de la communauté, la femme ne fait pas acte 
de commune en consommant dans la maison lesdites provisions, jusqu'à con
currence de ce qu'il est besoin d'en consommer pour sa nourriture et celle de 
ses domestiques; car elle a le droit de vivre aux dépens de la communauté, 
depuis la mort jusqu'à ce que l'inventaire soit achevé. C'est ce qui est attesté 
par un acte de notoriété du Châtelet de Paris, du 21 juillet 1688, qui porte : 
« Il est d'usage constant et certain, qu'il est loisible à une veuve, après le 
« décès de son mari, de demeurer avec sa famille en la maison où il est décédé, 
« et d'y vivre, sans que pour cette résidence on puisse lui imputer avoir fait 
« acte de commune *, etc. » 

5 4 3 . Enfin , de même qu'un parent n'est point censé faire acte d'héritier 
en commandant les obsèques de son parent, ni en payant ses frais funéraires, 
non plus qu'en poursuivant la vengeance de sa mort (Si quid pietalis causa 
fecil.., apparel non videri pro hœrede gessisse ; L. 20, If. dcAcquir. Iiœred.); 
à plus forte raison doit-on décider qu'une femme ne fait pas par là acte de 
commune : car les frais funéraires ne sont pas une charge de la communauté, 
mais de la succession du défunt : et à l'égard de la poursuite de la vengeance 
de la mort, c'est une action qui ne dépend ni de la communauté ni de la suc
cession , mais que la veuve et les héritiers ont de leur chef. 

5 4 4 . La cession que la femme fait après la dissolution de communauté , 
soit à des étrangers, soit aux héritiers de son mari, de ses droits de commu
nauté, renferme une acceptation de la communauté, qui l'oblige, pour sa 
part, aux dettes de la communauté envers les créanciers; sauf son recours 
contre son cessionnaire, qui l'en doit indemniser. La raison est évidente. On 
ne peut céder que ce qu'on a. La femme ne peut donc céder son droit à la 
communauté, si elle ne l'a acquis. La cession qu'eljf en fait, suppose qu'elle 
l'a acquis. Or elle ne peut l'acquérir qu'en acceptant la communauté : cette 
cession suppose donc nécessairement en elle et manifeste suffisamment sa vo
lonté d'accepter la communauté *. 

Il en est de même de la renonciation que la femme ferait à la communauté 
en faveur de l'un des héritiers du mari, préférablement aux autres. Cette re
nonciation n'a que le nom de renonciation ; c'est une vraie cession, qu'elle fait 
à cet héritier, de son droit à la communauté ; laquelle renferme une accepta
tion que cette femme doit être nécessairement censée avoir faite de la commu
nauté : car la femme, en renonçant à la communauté en faveur de cet héritier 

1 V. art. 1465, C. civ. 
Art. 1465 : « La veuve, soit qu'elle 

« accepte, soit qu'elle renonce, a droit, 
« pendant les trois mois et quarante 
« jours qui lui sont accordés pour faire 
« inventaire et délibérer, de prendre 
« sa nourriture et celle de ses domes-
« tiques sur les provisions existantes, 
« et, à défaut, par emprunt au conque 
« de la masse commune, à la charge 
« d'en user modérément. — Elle ne 
« doit aucun loyer à raison de l'ha-
« bitation qu'elle a pu faire, pendant 
« ces délais, dans un maison dépen-
a dante de la communauté, ou appar-
« tenant aux héritiers du mari; et si la 
« maison qu'habitaient les époux à 
« l'époque de la dissolution de la com-
« munauté, était tenue par eux à titre 

« de loyer, la femme ne contribuera 
« point, pendant les mêmes délais, au 
« paiement dudit loyer , lequel sera 
« pris sur la masse. » 

* V. art. 7 8 0 , C. civ. 
Art. 780 : « La donation , vente 

« ou transport que fait de ses droits 
« successifs un des cohéritiers, soit à 
« un étranger, soit à tous ses cohéri-
« tiers, soit à quelques-uns d'eux, era-
« porte de sa part acceptation de la 
« succession. — Il en est de même : 
« 1° de la renonciation, même gra-
« tuite, que fait un des héritiers au 
« profit d'un ou de plusieurs de ses 
« cohéritiers. — 2° De la renonciation 
« qu'il fait même au profit de tous ses 
« cohéritiers indistinctement, lorsqu'il 
« reçoit le prix de sa renonciation. » 

19* 
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préférablement aux autres, n'abdique pas simplement son droit, elle en dispose 
en faveur de cet héritier. Or, comme personne ne peut disposer que de ce qui 
lui appartient, cette disposition que la femme fait de son droit en faveur de 
cet héritier, suppose nécessairement qu'elle regarde ce droit comme quelque 
chose qui lui appartient; et comme ce droit ne peut lui appartenir que par une 
acceptation de la communauté, cette disposition qu'elle fait de son droit , ren
ferme et suppose nécessairement une acceptation de la communauté 

Mais, lorsque l'acte de renonciation porte que la femme a renoncé à la com
munauté en faveur des héritiers de son mari indistinctement, ces termes, en 
faveur des héritiers de son mari, qui sont superflus dans cet acte, et qui 
n'ont aucun effet, ne doivent faire passer cet acte pour autre chose que pour 
une simple renonciation à la communauté. Ces termes ne font qu'exprimer 
l'effet naturel qu'a la renonciation d'une femme à la communauté, qui est de 
faire accroître, jure non decrescendi, aux héritiers du mari, la part qu'eût eue 
la femme, si elle eût accepté. 

5 4 5 . Si la femme avait reçu des héritiers de son mari une somme d'argent 
pour renoncer à la communauté, serait-elle en ce cas censée avoir fait acte 
de commune? La raison de douter est, qu'elle semble, en recevant de l'argent, 
avoir fait une vente et une cession de son droit à la communauté, laquelle 
cession renferme, comme nous l'avons vu ci-dessus, une acceptation de com
munauté. Il faut décider au contraire que cette renonciation à la communauté, 
quoique faite pour de l'argent que la femme reçoit des héritiers, n'est pro
prement ni une vente, ni une cession que la femme fasse de son droit; mais 
c'est un contrat do ut facias. Les héritiers du mari ayant intérêt que la femme 
renonce à la communauté, lui donnent une somme d'argent pour la porter à 
faire cette renoncialioff ; en conséquence elle renonce à la communauté. 
Elle ne leur fait aucune cession de son droit à la communauté. Cette cession 
était inutile auxdils héritiers, puisque sans aucune cession, par la seule renon
ciation de la femme, tous les biens de la communauté leur demeurent, jure 
non decrescendi. Il en est de cette renonciation à la communauté que la femme 
fait pour une somme d'argent qu'elle reçoit des héritiers de son mari, comme 
de celle que quelqu'un fait à une succession qui lui est déférée, pour une somme 
d'argent qu'il reçoit de ses cohéritiers, ou de l'héritier qui lui est substitué. 
Or, suivant la décision de la loi 24, ff. de Acquir. hœred,. une telle renon
ciation ne renferme point un acte d'héritier : Qui pretium omittendœ hœre-
ditalis causa capit, non videlur hœres esse. Il y a même raison pour décider 
que la femme qui a reçu de l'argent pour renoncer, n'est pas censée pour cela 
avoir fait acte de commune s . 

5 4 0 . Les règles que nous avons proposées jusqu'à présent, pour connaître 
quand la femme devait être censée avoir fait acte de commune ou non , s'ap
pliquent pareillement aux héritiers de la femme. 

5 4 9 . On a autrefois agité la question de savoir si la femme ou ses héritiers 
peuvent prendre des lettres de bénéfice d'inventaire, pour accepter la com
munauté, de même que les héritiers en prennent pour accepter une succession. 
On a jugé pour la négative, par arrêt de règlement du 8 mars 1605, rapporté 
par Louet, lettre C, sommaire 54, n° 1. La raison est, que la loi leur a subvenu 

1 V. même art. 780, ci-dessus. 
* Il faut, au contraire, décider que 

l'héritier et la femme qui ont reçu le 
prix de leur prétendue renonciation , 
sont censés avoir accepté la succession 
et la communauté, ils ont fait acte 
de communs. V. art. 780, § 2°, Cod. 

civ., ci-dessus, p . 291 , note 2 , et 
Pothier qui invoque la loi 24, ff. de 
acquirendâ hœred., aurait dû ajouter 
ce que porte cette même loi in ediclum 
tamen Prœtoris incidere , et notre 
droit se rapproche plus de l'édit du 
Préteur que du pur droit civil. 
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par un autre bénéfice, qui est celui de n'être tenu de leur part dans les dettes 
de la communauté, que jusqu'à concurrence des biens qu'ils en amendent l , 
dont nous parlerons infrà, partie 5. 

§ III. De l'effet de l'acceptation de la communauté. 

5 4 8 . L'acceptation que la femme ou les héritiers font de la commu
nauté, a un effet rétroactif au temps de la dissolution de communauté , la 
femme ou ses héritiers sont réputés en conséquence, dès l'instant de la disso
lution de communauté, propriétaires pour une moitié par indivis de tous les 
biens dont la communauté s'est trouvée alors composée. Tous les fruits qui ont 
été perçus depuis ce temps, et généralement tout ce qui en est provenu, leur 
appartient pareillement pour moitié 2 . 

Par l'acceptation de la communauté, la femme, ou ses héritiers, deviennent 
débiteurs pour la part qu'ils ont dans la communauté, de toutes les dettes de 
la communauté : la femme qui a accepté la communauté, ou dont les héritiers 
l'ont acceptée, est censée les avoir contractées, en sa qualité de commune, 
conjointement avec son mari, lorsque son mari, qui était le chef de la commu
nauté, les a contractée, comme nous l'avons vu ci-devant 5 . 

Néanmoins les coutumes accordent à la femme et à ses héritiers, lorsqu'ils 
ont accepté la communauté, le bénéfice de n'être tenus pour la part des dettes 
de la communauté, que jusqu'à concurrence de ce qu'ils ont amendé. 

Nous traiterons de ce bénéfice * infrà, partie 5. 

ART. II. — De la renonciation de la femme, ou de ses héritiers, à la 
communauté. 

5 4 9 . La renonciation à la communauté est un acte par lequel la femme, 
ou ses héritiers , pour n'être pas tenus des dettes de la communauté, renoncent 
à la part qui leur est déférée par la dissolution de communauté, dans les biens 
dont elle est composée. 

• On prétend que l'origine du droit qu'ont les femmes de renoncer à la com
munauté, vient du temps des croisades, et qu'il fut accordé aux veuves des 
gentilshommes qui contractaient, en ce temps, des dettes considérables pour 
leurs voyages d'outre-mer. 

Nousverrons sur cette matière, — 1° quelles sont les personnes qui peuvent 
renoncer à la communauté;—2° si une femme peut, par le contratde mariage, 
renoncer, soit pour elle, soit pour ses héritiers, à la faculté de renoncer à la 
communauté ;—3° comment et quand cette renonciation doitse faire ;—4° nous 
traiterons de l'inventaire que la femme doit faire pour renoncer à la commu
nauté ;—5° nous expliquerons quels sont les effets de la renonciation à la com
munauté. 

§ I e r . Quelles sont les personnes qui peuvent renoncer à la communauté. 

5 5 0 . Il n'y avait autrefois que les femmes nobles qui eussent le droit de 
renoncer à la communauté. C'est ce qui paraît par l'art. 115 de l'ancienne 

1 V. art. 1483, C. civ., qui consacre 
formellement le principe. 

Art. 1483 : « La femme n'est tenue 
« des dettes de la communauté, soit à 
« l'égard du mari, soit à l'égard des 
« créanciers, que jusqu'à concurrence 
« de son émolument, pourvu qu'il y 
« ait eu bon et lidèle inventaire, et en 
« rendant compte tant du contenu de 

« cet inventaire que de ce qui lui est 
« échu par le partage. » 

2 Quoique le Code n'en contienne 
pas une disposition expresse , il faut, 
sans hésiter, admettre celte décision. 

3 V. art. 1482, ci-dessus, p. 171, 
note 4. 

4 V. article 1483, ci-dessus cité 
note 1. 
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coutume de Paris, qui porte : « Il est loisible à une noble femme, extraite de 
« noble lignée, et vivant noblement, de renoncer, si bon lui semble, après le 
« trépas de son mari, à la communauté, etc. » 

Depuis, la jurisprudence des arrêts a étendu ce droit de renoncer à la com
munauté, à toutes les femmes nobles ou non nobles: et elle l'a même étendu à 
leurs héritiers, par arrêt du 15 avril 1567. 

La raison de cette jurisprudence est que le mari ayant seul, pendant que la 
communauté dure, le droit d'en disposer, et de la charger de dettes sans le gré 
et la participation de sa femme, on a trouvé qu'il serait injuste qu'un mari dis
sipateur pût, en contractant des dettes immenses, engager ou même absorber 
entièrement les propres de sa femme, sans que la femme pût se décharger 
desdites dettes par la renonciation à la communauté. 

C'est sur celte jurisprudence qu'a été formé l'art. 237 de la nouvelle cou
tume de Paris, qui porte : « Il est loisible à toute femme noble ou non noble, 
« de renoncer, si bon lui semble, après le trépas de son mari, à la commu-
« nauté de biens d'entre elle et sondit mari, la chose étant entière » . 

Ces termes, après le trépas de son mari, ne sont pas restrictifs : la coutume 
énonce le cas du trépas du mari comme le plus ordinaire : au reste il n'est pas 
douteux que la femme peut pareillement renoncer à la communauté du vivant 
de son mari, lorsqu'il y a dissolution de communauté par une sentence de sé
paration. 

La coutume de Paris a omis en cet article de s'expliquer sur les héritiers de 
la femme; mais la coutume d'Orléans, réformée trois ans après celle de Paris, 
par les mêmes commissaires, s'en est expliquée, et doit en cela servir d'ex
plication à celle de Paris. Voici ce qu'elle porte : « Il est loisible à femme noble 
« ou non noble, après le décès de son mari, ou A SES HÉRITIERS, SI ELLE 

« PRÉDÉCÈDE , de renoncer, si bon lui semble, à la communauté de biens 
a d'elle et dudit mari, la chose étant entière » . 

Ces dispositions des coutumes de Paris et d'Orléans ayant été formées sur 
la jurisprudence qui était déjà établie lors de la réformation desdites coutumes, 
elles forment un droit commun, et ont lieu dans les coutumes qui ne s'en 
sont pas expliquées *. 

§ II. La femme peut-elle par le contrat de mariage, renoncer, soit pour elle, 
soit pour ses héritiers, à la faculté qu'elle a de renoncer à la commu
nauté. 

5 5 1 . Cette convention a été rejetée par la jurisprudence des arrêts. Il y 
en a un du 5 août 1597, rapporté par Peleus, liv. 3 , action 61, et cité par l'an
notateur de Lebrun (liv. 3, eh, 2, sect. 2 , dist. 1, n° 3 ) , qui a admis une veuve 
à renoncer à la communauté , nonobstant une clause de son contrat de ma
riage, qui portait qu'elle ne le pourrait dans le cas où il y aurait des enfants 
du mariage, lequel cas était arrivé. 

Les raisons de cette jurisprudence sont, 1° qu'il a paru être contre le bon 
ordre et l'intérêt public, de laisser au pouvoir des maris d'engager et d'absor
ber les propres de leurs femmes : nam rei publicœ interest muliercs dotes 
salvas habere; L. 2, ff. de Jure dot. C'est pourquoi on a proscrit toutes les con
ventions qui tendraient à laisser ce pouvoir au mari ; telles qu'est celle par 
laquelle une femme se priverait de renoncer à la communauté pour se dé
charger des dettes immenses qu'un mari dissipateur aurait contractées. 

2° Il n'y a que les créanciers qui aient intérêt que la femme soit exclue du 
droit de renoncer à la communauté : le mari n'en a aucun, puisque, même en 
cas d'acceptation de la communauté, il est tenu d'acquitter la femme ou ses 
héritiers, de ce qu'ils paieraient de dettes au delà de ce qu'ils amendent des 

1 F. art. 1*53, ci-dessus , p. 52 , note 3. 

Source : BIU Cujas



I I I e PARTIE. CHAP. II . ACCEPTATION ET RENONCIATION. 295 

1 L'article 1453 (V.ci-dessus,p.52, note 3) ,est trop formel pour laisser le 
moindre doute à cet égard. 

biens de la communauté. Le futur époux, en stipulant par le contrat de ma
riage (jne la femme ne pourra renoncer à la communauté, stipulerait donc une 
chose à laquelle il n'a aucun intérêt, ce qui suffit pour que la convention soit 
nulle, suivant les principes que nous avons établis en notre Traité des Obli
gations, n° 138. 

Notre coutume d'Orléans, art. 204, paraît néanmoins autoriser cette con
vention ; car, après avoir dit qu'il est loisible à femme noble ou non noble de 
renoncer à la communauté, en faisant bon et loyal inventaire, elle ajoute ces 
termes, sinon qu'il n'g eût convention au contraire. L'annotateur de Lebrun 
prétend que ces derniers termes de l'article ne doivent pas se rapporter à ce 
qui est dit au commencement de l'article, qu'il est loisible à la femme de re
noncer à la communauté; mais qu'ils doivent se rapportera ceux-ci, en faisant 
faire bon et loyal inventaire, qui les précédent immédiatement ; et qu'en consé
quence la coutume ne donne pas la permission de convenir que la femme ne 
pourra renoncera la communauté, maisseulemenl de convenir que la femme ne 
serait pas obligée, pour renoncer, de (aire un inventaire. Cette interprétation 
ne vaut rien : il n'est pas vraisemblable que la coutume ait voulu approuver 
la convention par laquelle la femme serait dispensée de faire inventaire pour 
renoncer. Cette convention, qui tendrait à procurer à la femme la facilité de 
tromper les héritiers ou les créanciers de son mari, étant une convention con
traire aux bonnes mœurs, ne peut pas être valable : il vaut mieux dire que 
ces derniers termes de l'article de la coutume d'Orléans s'y sont glissés par 
inadvertance, et qu'ils ne doivent avoir aucun effet. 

Non-seulement on ne peut, par le contrat de mariage, priver la femme du 
droit de renoncer à la communauté; on ne peut pas non plus en priver les 
héritiers de la femme. 11 y a même raison : toute convention qui donne pou
voir au mari d'exténuer les propres de sa femme, est rejetée dans notre juris
prudence l . 

§ III. Quand et comment la renonciation à la communauté doit-elle se faire ? 

5 5 % . La renonciation de la femme à la communauté se faisait autrefois lors 
des obsèques du mari, avec certaines cérémonies. Après que le corps du mari 
avait été mis dans la fosse, la veuve, en signe de sa renonciation à la com
munauté se déceignait, et jetait sur la fosse la bourse et les clefs qu'elle avait 
pendues à sa ceinture. Nous avons un monument de cet usage dans la Chro
nique de Monstrelet, t. 1, ch. 17, où il est dit que Marguerite, veuve de Phi
lippe, duc de Bourgogne, qui mourut en 1404, renonça à la communauté en 
mettant sur la représentation du défunt sa ceinture avec sa bourse et ses clefs, 
comme il est de coutume, et de ce demanda instrument à un notaire qui étoit 
là présent. 

La coutume de Meaux a conservé cet ancien usage : elle dit en l'art. 5-2, 
que la femme noble, après le décès de son mari, peut renoncer, et en démon-
slrance doit mettre les clefs sur la fosse du trépassé, en déclarant qu'elle re
nonce, etc.—En l'article suivant, elle prescrit aux femmes roturières la même 
formalité pour renoncer à la communauté. 

La coutume de Vitry-le-Français, tit. 5, art. 91, et celle de Bourgogne, 
chap. 4, art. 20, n'assujettissent à cette formalité que les veuves roturières. 
Depuis, cette formalité est entièrement tombée en désuétude, même dans les 
coutumes qui l'exigent expressément. C'est ce qui nous est attesté parles com
mentateurs. 

Plusieurs coutumes veulent que la femme fasse sa renonciation à la commu
nauté en justice, en personne, ou par procureur fondé de procuration spéciale. 
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Quelques coutumes veulent qu'elle promette par serment devant le juge de 
mettre tous les effets de la communauté en évidence. 

Quelques-unes veulent que la renonciation se fasse, l'héritier appelé, s'il 
est sur le lieu; sinon en présence du procureur du roi. Au contraire, la cou
tume de Calais, qui veut que la femme fasse sa renonciation en jugement, la. 
dispense expressément d'y appeler l'héritier. 

Dans les coutumes qui ne se sont pas expliquées sur la manière dont doit se 
faire la renonciation à la communauté, il suffit de la faire par un acte devant 
notaires, par lequel la femme ou ses héritiers déclarent qu'ils renoncent à la 
communauté. Par arrêt rendu en forme de règlement, du 1 4 février 1 7 0 1 , ' 

il a été enjoint à tous notaires ou greffiers qui reçoivent des actes de renon
ciation à la communauté, d'en garder une minute *. 

5 5 3 . A l'égard du temps auquel la renonciation à la communauté doit se 
faire, il est évident que la femme ne peut faire cette renonciation avant la 
dissolution de communauté ; car ce n'est que par cette dissolution que le droit 
de la femme à la communauté est ouvert. Or on ne peut renoncer a un droit 
qui n'est pas encore ouvert. 

Les coutumes se sont partagées sur le temps que la femme ou ses héritiers 
doivent avoir depuis la dissolution de la communauté, pour y renoncer. 

Nous avons déjà vu que quelques-unes exigeaient que cette renonciation se 
fît lors des obsèques du mari. D'autres accordent pour la faire un temps de 
huit jours ; d'antres un temps de vingt jours, trente jours, quarante jours, trois 
mois. Quelques-unes distinguent entre les veuves nobles et les roturières ; 
comme celle de Mantes, qui accorde trois mois aux nobles, et quarante jours 
aux roturières; et celle de Tours, quarante jours aux nobles, el vingt jours 
aux roturières. 

Les dispositions de ces coutumes sur le terme dans lequel doit se faire la 
renonciation à la communauté, sont réputées avoir élé abrogées par l'ordon
nance de 1 6 6 7 , qui a réglé les délais que les veuves doivent avoir pour prendre 
qualité sur la communauté, comme nous Talions voir. C'est ce qui m'a été at
testé pour la coutume de Tours, par des officiers et des avocats de Tours que 
j'ai consultés. Valin, en son commentaire sur l'art. 4 6 de la coutume de la 
Rochelle, qui n'accorde que quarante jours à la veuve pour renoncer, atteste 
aussi que, suivant l'usage de cette province, cette disposition est regardée 
comme abrogée par l'ordonnance de 1 6 6 7 , et qu'on y accorde aux veuves les 
délais de trois mois pour faire inventaire, et de quarante jours pour délibérer, 
qui sont accordés par cette ordonnance (Valin, sur art. 4 6 , § 1 , n° 1 0 ) . 

5 5 4 . La coutume de Paris, et une grande partie des coutumes, n'ont limité 
aucun temps. Elles se contentent de dire qu'il est loisible à la femme de re
noncer à la communauté, la chose étant entière; c'est-à-dire, tant qu'elle n'a 
pas accepté la communauté, soit en prenant la qualité de commune, soit en 
faisant quelque acte de commune. 

Suivant ces coutumes, la femme ou ses héritiers sont toujours à temps de 
renoncer à la communauté, tant qu'ils ne l'ont pas acceptée, et qu'ils ne sont 
pas poursuivis. 

Mais, lorsque la veuve est poursuivie par quelques créanciers de la commu
nauté pour payer sa part d'une dette de la communauté, elle doit s'expliquer sur 
la qualité qu'elle entend prendre. 

11 faut néanmoins distinguer si les délais que l'ordonnance accorde pour 

* V. art. 1457, C. civ. 
Art. 1457 : « Dans les trois mois et 

« quarantejoursaprèsledécèsdumari, 
« (la femme) doit faire sa renonciation 
« au greffe du tribunal de première 

« instance dans l'arrondissement du-
« quel le mari avait son domicile ; cet 
« acte doit être inscrit sur le registre 
« établi pourrecevoir les renonciations 
« à succession. » 
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1 V. art. 1 4 5 7 , C. civ. F. noteprécé-
dente, et 1 7 4 , C. procédure, qui con
sacre formellement celle décision. 

Art. 1 7 4 : « L'héritier, la veuve, la 
« femme divorcée ou séparée de biens, 
« assignée comme commune, auront 
« trois mois, du jour de l'ouverture de 
« la succession ou dissolution de la com-
« munauté, pour faire inventaire, et 
« quarante jours pour délibérer : si 
« l'inventaire a été fait avant les trois 
« mois, le délai de quarante jours com-
« mencera du jour qu'il aura été par
ti achevé. —S'ils justifient que l'inven-
« taire n'a pu être fait dans les trois 
« mois, il leur sera accordé un délai 
« convenable pour le faire, et quarante 
«jours pour délibérer; ce qui sera 
« réglé sommairement. — L'héritier 

« conserve néanmoins, après Pexpira-
« lion des délais ci-dessus accordés, la 
« faculté de faire encore inventaire ej 
« de se porter héritier bénéficiaire, s'il 
« n'a pas fait d'ailleurs acte d'héritier, 
« ou s'il n'existe pas contre lui de ju-
« gement passé en force de chose jugée 
« qui le condamne en qualité d'héri-
« tier pur et simple. » 

» V. art. 1 4 5 8 , C. civ. 
Art. 1 4 5 8 : « La veuve peut, sui-

a vant les circonstances, demander au 
« tribunal de première instance une 
« prorogation du délai prescrit par 
« l'art. 1 4 5 7 ( F . p. 2 9 6 , note 1 ) pour 
•( sa renonciation ; cette prorogation 
« est, s'il y a lieu, prononcée contra-
« dictoirement avec les héritiers du 
« mari, ou eux dûment appelés, » 

prendre qualité, sont expirés, ou non. L'ordonnance en accorde deux ; savoir, 
un de trois mois pour faire inventaire, alin qu'elle puisse s'instruire par cet 
inventaire des forces de la communauté. Ce délai court du jour de la mort 
de son défunt mari, si elle était sur le lieu où son mari est mort ; sinon, du 
jour qu'elle en a eu connaissance; et elle est présumée avoir eu celle con
naissance au bout du temps qui est nécessaire pour l'avoir, si le contraire 
n'est justifié. Oulre ce délai de trois mois qui est accordé à la veuve pour faire 
cet inventaire, l'ordonnance lui en accorde un de quarante jours pour déli
bérer, lequel commence à courir du jour que l'inventaire a élé achevé, ou 
qu'il a dû être achevé : car, si, par la négligence de la femme, l'inventaire 
n'avait pas été achevé dans les trois mois, le délai de quarante jours commen
cerait à courir du jour de l'expiration du temps du premier délai de trois mois 
qui est le temps auquel l'inventaire aurait dû être achevé. 

S i , lors de la demande du créancier, ces délais ne sont pas expirés, la 
veuve assignée peut arrêter ses poursuites, en lui opposant qu'elle est dans ses 
délais. 

Après l'expiration de ces deux délais, soit qu'ils fussent déjà expirés lors 
de la demande du créancier, soit qu'ils ne l'aient été que depuis, la femme doit 
s'expliquer précisément, et rapporter un acte de renonciation à la commu
nauté, si elle veut éviter la condamnation l . 

5 5 5 . La femme poursuivie par un créancier de la communauté, ne peut 
lui opposer d'autres délais que ceux réglés par l'ordonnance de 1 6 6 7 , quoique 
par une clause de son conlrat de mariage on lui eût accordé un délai plus 
long ; car cette convention ne peut être valable que vis-à-vis des héritiers 
du mari, et ne peut nuire à ce créancier, qui n'était pas partie à la con
vention. 

5." S. Faute par la femme, après les délais expirés, d'avoir rapporté sa re
nonciation, le juge la condamne à payer la detle, de la même manière que si 
elle était commune. Mais sur l'appel, et jusqu'à ce qu'il ait été rendu un juge
ment qui ait passé en force de chose jugée, la femme est encore à temps de 
rapporter sa renonciation; auquel cas elle doit éire déchargée de la condam
nation, et condamnée seulement aux dépens faits jusqu'au jour auquel elle l'a 
rapporté *. 

5 5 7 . Lorsque la femme qui n'a point rapporté de renonciation, a été con-
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damnée par un arrêt ou un jugement dont il ne peut y avoir d'appel, cet arrêt 
l'oblige envers le créancier qui a obtenu la condamnation, à lui payer la 
somme en laquelle elle a été condamnée envers lui, de même que si elle était 
commune; mais cet arrêt ne la rend pas commune, et n'empêche pas qu'elle 
ne puisse opposer un acte de renonciation à d'autres créanciers qui, depuis 
cet arrêt, lui demanderaient le paiement d'autres dettes de la communauté : 
car c'est un principe, qu'un jugement ne peut acquérir de droit qu'à la partie 
qui l'a obtenu : Res inter alios juilicatœ, neque emolumentum afferre his qui 
judicio non inlerfuerunl, neque prœjudicium irrogare possunt ; L. 2 , Cod. 
quib. resjudic. non. 

5 5 8 . La coutume ne permettant à la femme de renoncer à la communauté 
que tant que la chose est entière ; lorsqu'elle a cessé de l'être par une accep
tation expresse ou tacite que la femme a faite dans la communauté, il ne lui 
est plus dès lors loisible de renoncer à la communauté ; et la renonciation 
qu'elle ferait depuis serait nulle, tant vis-à-vis des héritiers de son mari, aux
quels elle ne peut plus demander la restitution de son apport, dont elle a sti
pulé la reprise en cas de renonciation, que vis-à-vis des1 créanciers de la com
munauté, envers lesquels, nonobstant cette renonciation, qui est nulle, elle 
doit être condamnée à leur payer sa part des dettes de la communauté ; sauf à 
elle à user du privilège qu'elle a de n'en être tenue que jusqu'à concurrence 
de ce qu'elle a amendé de la communauté, en leur comptant de tout ce qu'elle 
a amendé, et en leur représentant un bon et loyal inventaire, comme nous le 
verrons en son lieu. 

Si néanmoins la femme était mineure lorsqu'elle a accepté la communauté, 
elle peut prendre des lettres de'rescision contre son acceptation, si elle lui 
est préjudiciable; et son acceptation étant anéantie par l'entérinement des
dites lettres, la chose est entière, et elle peut valablement renoncer à la com
munauté. 

La femme qui a accepté la communauté en majorité, ne peut se faire resti
tuer contre son acceptation, quelque préjudiable qu'elle lui Soit; à moins qu'elle 
n'eût la preuve de quelque supercherie employée par les héritiers du mari 
pour lui faire faire celte acceptation; comme s'ils avaient supposé de fausses 
lettres par lesquelles on annonçait le retour inespéré dans un port de France, 
d'un vaisseau qu'on avait cru perdu, et sur lequel le défunt avait un très gros 
intérêt ; et que, sur la foi de ces fausses lettres qu'on aurait représentées à la 
femme, elle eût accepté la communauté 

5 5 9 . Quoique la femme qui a accepté la communauté, ne puisse plus y 
renoncer, néanmoins si elle a fait cette acceptation en fraude de ses créan
ciers, pour décharger les héritiers de son mari de la reprise de son apport, 
stipulée par le contrat de mariage en cas de renonciation à la communauté, 
les créanciers de la femme peuvent en ce cas, sur la demande par eux formée 
contre les héritiers du mari, faire déclarer nulle el frauduleuse l'acceplaiion 
de la communauté faite par la femme ; et sans y avoir égard, exercer la re
prise de l'apport de la femme leur débitrice, en leur abandonnant toute la 
part de la femme en la communauté 2 . 

Tout ce que nous avons dit jusqu'à présent de la femme, reçoit application 
à l'égard des héritiers de la femme 3 . 

1 V. art. 1455 , C. civ. , ci-dessus , 
p. 288, note 2 . 

a F. art. 1167 , C. c iv . , ci-dessus, 
p . 22, note 27. 

3 F. art. 1466, C. civ., qui consacre 
formellement le principe. 

Art. 1466 : « Dans le cas de dissolu-
« lion de la communauté par la mort 
« de la femme, ses héritiers peuvent 
« renoncer à la communauté dans les 
« délais et dans les formes que la loi 
« prescrit à la femme survivante. » 
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1V. art. 1456, C. civ., qui reproduit 
cette disposition. 

Art. 1456 : « La femme survivante 
« qui veut conserver la faculté de re-
« noncer à la communauté, doit, dans 
« les trois mois du jour du décès du 
« mari, faire faire un inventaire fidèle 

« et exact de tous les biens de la corn
et munauté, contradictoirement avec 
« les héritiers du mari, ou eux dûment 
« appelés. — Cet inventaire doit être 
« par e l l e affirmé sincère et véritable, 
« lors de sa clôture, devant l'officier 
« public qui l'a reçu. » 

§ IV . De l'inventaire que la femme doit faire pour être reçue à renoncer à 
la communauté. 

5 C O . Lorsque la dissolution de communauté arrive par le prédécès du mari, 
les coutumes ont voulu que la femme, pour être admise à renoncer à la com
munauté, ait fait un bon et loyal inventaire. C'est la disposition de l'article 
237 de la coutume de Paris, qui porte : « Il est loisible à toute femme de re-
« noncer, après le trépas de son mari, à la communauté... en faisant faire bon 
« et loyal inventaire. » 

La raison pour laquelle cet inventaire est requis, est afin que la femme 
qui, par le prédécès de son mari, se trouve en possession de tous les effets de 
la communauté, justifie par cet inventaire, soit aux héritiers, soit aux créan
ciers de son mari, qu'elle abandonne tous les cfletsde la communauté, qu'elle 
est obligée d'abandonner en renonçant à ia communauté 

5 6 1 . La femme n'est obligée à faire cet inventaire, pour être admise à 
renoncer à la communauté, que lorsque c'est par le prédécès du mari qu'ar
rive la dissolution de communauté : mais, lorsque c'est du vivant du mari, par 
une sentence de séparation , que la dissolution de communauté arrive, la 
femme peut renoncer à la communauté sans inventaire, parce que ce n'est 
pas elle en ce cas, c'est le mari qui se trouve en possession des effets de la 
communauté. 

5 « * e . Par la même raison, les héritiers de la femme peuvent renoncer à la 
communauté sans inventaire, lorsque la dissolution de la communauté arrive 
par le prédécès de la femme. 

5 6 3 . Par la même raison, quoique ce soit par le prédécès du mari que la 
dissolution de communauté soit arrivée ; si la femme, qui ne demeurait pas 
alors avec son mari, ne s'est trouvée en possession de rien, et que ce soient 
au contraire les héritiers du mari qui se soient mis en possession de tous les 
effets de la communauté, la renonciation de la femme peut être valable sans 
inventaire. C'est l'avis de Ricard et de Fortin, sur l'article 237 de la coutume 
de Paris. C'est ce qui a été jugé par arrêt du 5 février 1707, rapporté par 
Augear, t. 2 , arrêt 3 e , et par l'annotateur de Lebrun. Dans l'espèce de cet 
arrêt, la veuve, lors de la mort de son mari, s'était trouvée dans un couvent, 
où son mari l'avait fait enfermer pour cause de démence. Le curateur nom
mé, après la mort du mari, à cette veuve, renonça pour elle à la commu
nauté) sans inventaire : par l'arrêt, la renonciation fut déclarée valable contre 
un créancier qui la débattait. 

5 6 4 . Lorsque la veuve s'est trouvée en possession des biens de la commu
nauté, elle ne peut à la vérité renoncer sans inventaire; mais s'il en avait été 
fait un après la mort du mari, à la requête des héritiers du mari, la femme ne 
serait pas obligée, pour renoncer, d'en faire un autre : il lui suflit d'employer 
celui qui a été fait à la requête des héritiers; et si elle a connaissance de quel
ques effets omis, elle doit les y ajouter. 

Si le mari, peu avant sa mort, avait fait un inventaire de ses effets, putà, 
pour dissoudre une société en laquelle il était avec uu tiers , il suffirait à la 
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1 F. art. 911 et suiv.,C. proc. civ., 
sous la rubrique de l'inventaire. 

s F . art. 1492 et 1515, C. civ. 
A n . 1515, F. ci-dessus, p. 2 Ï 4 , 

note 2 . . 
Art. 1492 : « La femme qui renonce, 

« perd toute espèce de droit sur les 

« biens de la communauté, et même 
« sur le mobilier qui y est entré de 
« son chef.—Elle retire seulement les 
« linges et bardes à son usage. » 

3 Le Code est plus généreux que 
Pothier, il dit : Les linges et hardes à 
son usage. (Art. 1492 ci-dessus.) 

femme de faire un récolement qui conliendrait ceux des effets compris dans 
cet inventaire qui ne se sont plus trouvés lors de la mort, et ceux qui se sont 
trouvés lors de la mort, et qui n'y ont point été compris. 

Lorsqu'après la mort du mari, il a été fait par quelque créancier une saisie 
générale et une vente,la femme peut employer pour inventaire les procès-ver
baux de saisie et de vente. 

5G5.11 ne suffit pas à la veuve, pour se dispenser de rapporter un inven
taire, de dire que son mari n'a laissé à sa mort aucuns effets ; elle doit le justi
fier par un procès-verbal de carence. Acte de notoriété du 23 février 1708. 

5«S6. L'inventaire doit être fait devant notaires. Il en doit rester minute, 
afin qu'il ne soit pas au pouvoir de la femme de le faire paraître à son gré. 
Arrêt do règlement du 14 lévrier 1701, envoyé dans les sièges du ressort, rap
porté par Joui, v° Communauté, n° 7. 

Au surplus, sur la forme, cl sur les personnes avec qui doit être fait l'inven
taire l , voyez ce qui sera dit infrà, partie 4. 

5 6 9 . Pour que la femme puisse renoncer, il n'est pas nécessaire que son 
inventaire ait été clos et affirmé en justice ; celte clôture n'est requise par 
l'article '241, que pour le cas dudit article, qui concerne la continuation de 
communauté : et cela a été jugé par arrêt du 18 novembre 1600, rendu con-
sullis classibus, rapporté par Fortin, sur l'art. 2 i l , et dans le recueil de Joui, 
v° Communauté, n° 6. C'est aussi l'avis de Lebrun. 

§ V. Des effets de la renonciation à la communauté. 

5 6 8 . Premier effet.—L'effet de la renonciation de la femme ou de ses héri
tiers, est de les exclure des biens de la communauté, desquels en conséquence 
le mari ou ses héritiers demeurent propriétaires pour le total, jure non decres
cendi. 

La femme qui renonce à la communauté, est exclue du préciput stipulé par 
le contrat de mariage, au profit du survivant, sur les biens de la communauté, 
à moins qu'il ne fut dit par le contrat de mariage, qu'elle aurait ce ptéciput, 
même en cas de renonciation 2 . 

5 6 9 . On doit néanmoins lui laisser une robe, et le reste de ce qui forme 
un habillement complet, quand même il n'y aurait aucun préciput stipulé par 
le contrat de mariage ; car non débet abire nuda 3 . 

Quelques coutumes, comme Bourbonnais, art. 245,veulent que l'habille
ment que la femme peut retenir en renonçant, ne soit ni le meilleur, ni le pire. 
Chauni, art. 136, a la même disposition. Bar, art. 80, lui laisse ceux qu'elle 
portait les jours de fêtes. 

Dans les coutumes qui ne s'en sont pas expliquées, je crois qu'on ne doit pas 
envier a la veuve le choix de son meilleur habillement. 

La coutume de Tours, art. 293, est plus libérale envers les femmes qui re
noncent à la communauté : elle donne en ce cas à la veuve un lit garni, ses 
heures et patenôtres, une de ses meilleures rôties, et l'autre moyenne, tant 
d'hiver que d'été. Celle de Lodunois a à peu près la même disposition. 

5 9 © . Quoiqu'en cas de renonciation à la communauté, tous les effets de la 
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1 V. art. 1465, C. civ., ci-dessus, J F. art. 1494, C. c iv . , ci-dessus, 
p. 291, note 2 . p. 271, note 2. 

communauté appartiennent à la succession du mari, il est néamoins d'usage 
que la femme puisse, jusqu'à la fin de l'inventaire, vivre avec ses domes
tiques, des provisions qui se sont trouvées dans la maison à la mort du mari, 
sans que les héritiers du mari soient reçus a lui demander le prix de ce qu'elle 
en a consommé. 

1. A plus forte raison, les héritiers du mari ne sont pas recevables à 
faire supporter à la veuve aucun loyer de la maison où elle est restée après la 
mort de son mari; car c'est la communauté qui est censée avoir occupé la 
maison, par les effets qu'elle y avait, et dont la femme, qui est restée dans la 
maison, n'était que la gardienne: c'est donc la communauté qui doit le loyer 
de la maison. 

Même après que la maison a cessé d'être occupée par les meubles de la com
munauté, il n'est pas d'usage que les héritiers du mari exigent de la veuve le 
loyer de cette maison jusqu'au prochain terme, en quoi ils souffrent peu; car 
ils n'eussent pas trouve à la louer en surterme. 

Au moins, en prenant les choses à la rigueur, la femme ne devrait le loyer 
que de la partie qu'elle en a occupée 

5 9 3 . La femme ou ses héritiers, en renonçant à la communauté, renon
cent non-seulement aux biens dont la communauté se trouve composée lors 
de sa dissolution, mais à tout ce qu'elle en a tiré, pendant qu'elle a duré, pour 
ses affaires particulières ; et elle doit en conséquence récompense aux héritiers 
du mari, de tout ce qu'elle en a tiré, à l'exception seulement de ce qui en a 
été tiré pour ses aliments, et pour l'enlreiien de ses héritages propres, ces 
choses étant des charges de la communauté. 

Nous traiterons cette matière plus amplement infrâ. 
5 9 3 . Second effet.—Le second effet de la renonciation à la communauté, est 

que la femme, ou ses héritiers, qui ont renoncé à la communauté, sont déchar
gés de toutes les dettes de la communauté. 

Ils en sont déchargés même envers les créanciers, lorsque la femme n'était 
pas obligée en son propre nom. Au contraire, si la dette de la communauté 
procède de son chef, ou qu'elle s'y soit obligée en son propre nom, ayant été 
partie dans le contrat avec son mari, qui l'a autorisée, la femme et ses héri
tiers, nonobstant la renonciation, en sont tenus envers le créancier; mais ils 
en doivent être acquittés par les héritiers du mari 

5 * 4 . A l'égard des dettes auxquelles la femme ne s'est pas obligée en son 
nom, la femme et ses héritiers n'en sont pas tenus, même envers le créancier, 
quand même ce seraient des dettes dont il pourrait sembler que la femme a 
profité ; telles que sont celles du boulanger, du boucher, du marchand qui a 
vendu les étoffes dont elle est habillée. Denisart rapporte un arrêt du 22 
juillet 1762, qui a donné à une veuve qui avait renoncé à la communauté, 
congé de la demande du boucher, pour fournitures de viande jusqu'à la mort de 
son mari, en infirmant une sentence du Châtelet qui avait fait droit sur la de
mande (Denisart, v° Renonciation à la Communauté. n° 26.) 

La raison est, que la femme est censée avoir payé à son mari tout ce qu'elle 
a consommé de ces différentes fournitures par la jouissance de la dot qu'elle 
lui a apportée ad sustinenda onera malrimonii. L'ayant payé à son mari, elle 
ne doit pas être obligée à le payer une seconde fois aux marchands qui n'ont 
contracté qu'avec son mari, et non avec elle: ils ne sont pas plus fondés à 
le lui demander, que ne le serait un boulanger qui aurait fourni du pain à un 
maître de pension, et qui s'aviserait d'en demander le prix aux pensionnaires 
qui l'ont mangé. 
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* F. art. 1482 , C. civ. , c i-dessus,p. 171, note 3. 

Celle décision doit avoir lieu, quand même la femme aurait arrêté les 
parties, ou fait elle-même les emplettes : car elle n'est censée faire cela que 
pour et au nom de son mari ; elle n'est pas censée vouloir par Ta s'obliger en 
son nom. 

Cela a été jugé par arrêt du 16 février 1694, rapporté au quatrième tome 
du Journal des Audiences, liv. 9 , ch. 6. 

5 Ï 5 . 11 en est de même de tous les marchés qu'une femme de marchand ou 
d'artisan fait pour le commerce de son mari : elle est censée les faire pour 
son mari, sans vouloir s'obliger en son nom. Mais, lorsqu'elle fait elle-même un 
commerce séparé, elle est censée s'obliger en son nom pour tout ce qui est 
relatif à ce commerce. C'est pourquoi , en renonçant à la communauté, elle 
est tenue de ces dettes envers les créanciers avec qui elle a contracté j sauf son 
recours contre les héritiers de son mari, qui l'en doivent acquitter. 

5 7 6 . La femme qui renonce à la communauté, doit aussi être acquittée en
tièrement par la succession de son mari, des frais de l'inventaire, quoique fait 
à la requête de ladite femme. Lebrun lui en fait porter moitié (liv. 3, ch. 2, 
sect. 2, dist. 2 , n° 48); mais je crois que c'est une erreur. Ces frais sont une 
charge privilégiée des biens de la communauté, qu'il était nécessaire de con
stater par un inventaire : ils doivent par conséquent être acquittés sur lesdits 
biens, et non par la veuve ; de même que, dans le cas d'une succession béné
ficiaire , les frais d'inventaire se paient sur les biens de la succession, et non 
par l'héritier bénéficiaire. Lebrun tire argument pour son opinion, de l'ar
ticle 107 de la coutume deTroyes, qui dit que le survivant paiera la moitié 
des frais dudit inventaire. La réponse est, que cet article suppose le cas d'ac
ceptation comme le plus commun 1 . 

A R T . I I I . — D u c a s a u q u e l l a f e m m e l a i s s e p l u s i e u r s h é r i t i e r s , d o n t l e s 

u n s a c c e p t e n t l a c o m m u n a u t é , e t l e s a u t r e s y r e n o n c e n t . 

ô Ç * . Le droit qu'a la femme d'avoir moitié dans les biens dont la commu
nauté se trouve composée lors de sa dissolution, est, suivant les principes que 
nous avons établis en notre Traité des Obligations, n° 288, un droit divisible 
puisqu'il a pour objet quelque chose de divisible ; cette moitié dans lesdits biens 
qui fait l'objet de ce droit, étant, ainsi que lesdits biens, quelque chose de di
visible. 

De là il suit, suivant les mêmes principes, que, lorsque la femme laisse plu
sieurs héritiers, ce droit qu'a la femme d'avoir moitié dans les biens de la com
munauté, se divise de plein droit, de même que tous les autres droits divisibles 
de la succession, entre ses héritiers, lesquels y succèdent chacun pour leur part 
héréditaire. Par exemple, si la femme laisse quatre héritiers, chacun de ses hé
ritiers succédera pour un quart à la part de la femme, et aura un quart en la 
moitié des biens de la communauté. 

5 Î 8 . Cela est sans difficulté lorsque tous les héritiers acceptent la commu
nauté ; mais, si trois desdits héritiers renoncent à la communauté, et qu'un seul 
l'accepte, cet acceptant aura-t-il en entier la moitié de la femme dans les biens 
de la communauté, ou n'aura-t-il que son quart de ladite moitié ? 

Lebrun (liv. 3, ch. 2, sect. 2 , dist. 1, n° 6) décide qu'il aura la moitié en 
entier. Celle décision me paraîteontraire aux premiers principes. Ces trois hé
ritiers de la femme ont bien renoncé à la communauté pour la part qu'ils y 
avaient; mais ils n'ont pas renoncé à la succession de la femme. Celui qui a 
accepté la communauté, n'est toujours, nonobstant cette renonciation de ses 
cohéritiers, héritier de la femme que pour un quart; et par conséquent il n'est 
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XV. art. 1475, C. civ., qui consacre 
cette décision. 

Art. 1475 : « Si les héritiers de la 
« femme sont divisés , en ^orte que 
« l'un ait accepté la communauté à 
« laquelle l'autre a renoncé, celui qui 
« a accepté ne peut prendre que sa 
« portion virile et héréditaire dans les 

« biens qui échoient au lot de la femme. 
« .—Le surplus reste au mari, qui de-
« meure chargé, envers l'héritier re-
« nonçant, des droits que la femme 
« aurait pu exercer en cas de renon
ce dation , mais jusqu'à concurrence 
« seulement de la portion virile héré-
« dilaire du renonçant. » 

successeur aux droits de la femme que pour uu quart ; et par conséquent il ne 
peut succéder que pour un quart au droit de la femme dans les biens de la 
communauté, de même qu'à tous les autres droits de la succession. 

Ce n'est donc point à lui que doivent accroître les parts auxquelles ses c o 
héritiers ont renoncé : elles doivent, par leur renonciation, demeurer au mari, 
jure non dccrescendi, par la même raison que la part de la lemme serait demeu
rée en entier au mari, si la femme ou tous les héritiers de la femme avaient re
noncé à la communauté. 

Chacun des quatre héritiers de la femme, qui a succédé pour son quart au 
droit de la femme, aux biens de la communauté, a pour son quart le même 
droit que la femme. Par conséquent, de même que la femme, si elle eût sur
vécu, n'eût pu renoncer à la communauté, pour se décharger des dettes,qu'en 
laissant aux héritiers de son mari tout son droit dans les biens de la commu
nauté ; de même chacun de ses héritiers ne peut renoncer à la communauté 
qu'en laissant au mari le droit auquel il a succédé à la femme dans les biens de 
la communauté, pour la part qu'il y a. 

11 résulte de tout ceci, (pue dans l'espèce proposée, lorsque la femme a laissé 
quatre héritiers, dont trois ont renoncé à la communauté, et un seul l'a accep
tée, celui qui l'a acceptée ne doit avoir que son quart en la moitié, et le mari 
doit avoir le surplus; savoir, la moitié de son chef, et les trois quarts dans 
l'autre moitié, qui sont les portions auxquelles les trois autres héritiers ont re
noncé 

On ne peut tirer aucun argument du droit d'accroissement qui a lieu entre 
les légataires d'une même chose, pour l'accroissement des parts des héritiers 
de la femme qui ont renoncé à la communauté, à celle de celui qui l'a ac
ceptée. 

Le droit d'accroissement qui a lieu entre les légataires, n'a lieu qu'entre 
ceux qui sont conjuncli re, soit qu'ils soient conjuncti re et verbis, soit qu'ils 
le soient re tantùm; c'est-à-dire, entre ceux à chacun desquels le testateur a 
légué la chose entière, de manière qu'il n'y eût que leur concurrence qui dût 
partager entre eux la chose léguée. 

Lorsque l'un de ces légataires conjoints prédécède, ou répudie le legs, la 
part qu'il eût eue dans le legs, s'il l'eût accepté, doit accroître, ou plutôt ne 
pas décroître à celui qui l'a accepté, parce qu'il est légataire de la chose entière 
et qu'il n'y avait conséqueinmenl que la concurrence de son colégalaire qui a 
renoncé, qui eût pu le priver d'une part de la chose. 

Mais, lorsque le testateur a assigné à chacun de ses légataires une part dans 
la chose qu'il leur a léguée, quoique par une même phrase ; connue lorsqu'il a 
dit, j e lègue à Tilus et à Caïus une telle chose par égales portions, ex wquis 
partibus ; ces légataires sont conjuncli verbis tantùm, qui ab initio parles ha-
bent; et il n'y a pas lieu entre eux au droit d'accroissement, à moins que le tes
tateur ne s'en soit expliqué. C'est pourquoi, si l'un d'eux répudie le legs, celui 
qui a accepté, n'aura que la moitié qui lui a été assignée dans la chose léguée 
sans pouvoir prétendre l'accroissement de la part de celui qui a répudié ; car il 
n'est légataire que de sa moitié, t'.'esi ce qui est décidé en la loi 11, de Usufr. 
accr. C'est ce que dit Cujas, ad L. 16, 11. de Leg. 1°. 
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En faisant l'application de ces principes aux héritiers d'une femme, qui ont 
succédé à son droit de communauté, et dont l'un a accepté la communauté, et 
les autres y ont renoncé, il est évident que ces héritiers ne peuvent être com
parés à ces légataires, qui sont conjuncti re, et entre lesquels il y a lieu au 
droit d'accroissement: au contraire, ils ressemblent à ceux qui«6 initiopar
tes habent. Ces héritiers, de même que ces légataires, ab initio parles habue-
rtinl; ils n'ont chacun succédé que pour leur part au droit de la femme à la 
communauté : d'où il suit que, de même qu'il n'y a pas lieu au droit d'accrois
sement entre ces légataires, qui ne sont point conjuncti re, et qui au contraire 
ab initio partes habent, il ne doit pas non plus y avoir lieu au droit d'accrois
sement entre ces héritiers. 

JîîO.Passonsà une autre question.—En retenant l'espèce de quatre enfants 
héritiers de leur mère, dont un accepte la communauté, et les trois autres y 
renoncent : si par le contrat de mariage, la reprise de l'apport de la femme 
avait été stipulée au profit des enfants, en cas de renonciation ; pour quelle 
part chacun des enfants qui ont renoncé à la communauté, aura-t-il la reprise 
de cet apport, et par qui la reprise de cet apport leur est-elle due?—Le droit 
de reprise de l'apport de la femme, en cas de renonciation, étant un droit di
visible de sa succession, chacun des quatre enfants y a succédé pour sa part 
héréditaire, c'est-à-dire, pour un quart : d'où il suit que chacun des trois qui 
ont renoncé, ne peut exercer cette reprise que pour un quart. A l'égard du 
quart que celui qui a accepté la communauté, aurait eu, s'il eût pareillement 
renoncé, il en a fait confusion par son acceptation de la communauté, et ce 
quart de l'apport est demeuré confondu dans les biens de la communauté. 

Cela est sans difficulté.—Il y en a plus sur la question de savoir par qui est due . 
cette reprise. L'enfant qui a accepté la communauté, est-il tenu d'y contri
buer pour le quart, en la moitié qu'il a dans les biens de la communauté? ou 
le mari est-il seul tenu d'acquitter cette reprise envers les trois enfants qui 
ont renoncé ? Pour y faire contribuer l'enfant qui a accepté, on dira que l'ap
port de la femme étant entré dans la communauté, la reprise de cet apport est 
unt dette de la communauté, dont l'enfant acceptant doit être tenu, de même 
que de toutes les autres dettes de la communauté, pour la part qu'il a dans la 
communauté. 

On dira encore que la reprise de l'apport, de même que les autres reprises, 
S'exerce sur la masse des biens de la communauté, laquelle étant par là dimi
nuée, la part que l'enfant acceptant a dans cette masse, se trouve diminuée à 
proportion ; et l'enfant, par ce moyen, contribue à cette reprise pour sa part. 

Nonobstant ces raisons, je pense qu'on doit décider que le mari doit payer 
seul aux trois renonçants la part que chacun d'eux a dans l'apport de la femme 
sans que l'enfant acceptant soit tenu d'y contribuer ; et qu'en conséquence la 
reprise ne doit pas en être faite en ce cas sur la masse des biens de la commu
nauté. La raison est, que l'enfant qui renonce pour sa part à la communauté, 
et demande pour sa part l'apport de sa mère, abandonne au mari la part 
qu'il a dans la communauté, pour la part qu'il a dans l'apport de sa mère, à la
quelle il se tient : cette part de l'apport de sa mère est le prix de l'abandon 
qu'il fait au mari de sa part en la communauté. Or le mari profilant seul de 
l'abandon de cette part, qui demeure pardevers lui, jure non decrescendi, 
comme nous l'avons vu suprà, n° 480, c'est lui seul qui doit être tenu du prix 
de cet abandon. 

• 5 S O . Passons à présent au cas auquel la femme a laissé des héritiers à dif* 
férentes espèces de biens; l'un à ses meubles et acquêts, l'autre à ses propres 
d'une certaine ligne. La part des dettes de la communauté, dont la succession 
de la femme est tenue en cas d'acceptation de la communauté, devant être en 
ce cas supportée tant par l'héritier aux propres, que par l'héritier aux meubles 
et acquêts, à proportion de ce que chacun a dans l'actif de la succession, quoi-
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cession de la femme, qui n'est qu'une seule et unique succession, quoique la 
loi y appelle plusieurs personnes auxquelles elle en distribue l'actif et le passif. 
Ce droit intéresse différemment l'héritier aux meubles et acquêts, qui a inté
rêt à l'acceptation, devant succéder à l'actif, et l'héritier aux propres, qui ne 
peut succéder qu'au passif. Ce choix intéressant différemment les différents 
héritiers, ne doit pas se faire suivant l'intérêt particulier ni de l'un ni de l'au
tre des héritiers, mais suivant l'intérêt général de la 'succession. Les diffé
rents héritiers réprésentant tous ensemble la personne de la femme, doivent 
faire pour elle le choix qu'elle ne peut plus faire par elle-même, mais qu'elle a 
intérêt de faire, en la considérant comme se survivant à elle-même par sa suc
cession. 

Il faut donc, pour ce choix, entrer dans l'examen du quid uliiius; c'est-à-
dire qu'il faut examiner, non l'intérêt particulier de l'un ou de l'autre des hé
ritiers de la femme, mais l'intérêt général de sa succession. Si, par cet exa
men, il paraît que la communauté est en elle-même avantageuse, et qu'il est, 

1 Ces questions ne peuvent plus se laissé un légataire des meubles et un 
présenter aujourd'hui entre héritiers, légataire des immeubles , ce qui ferait 
(F. art. 732, C. civ., ci-dessus, p. 83, naître la même difficulté qui doit re-
notc 2.) Mais la femme pourrait avoir cevoir la même solution. 

T O M . vu. 20 

Ce droit d'accepter ou de répudier la donc un droit de la suc-

que l'héritier aux propres ne succède à rien des choses qui composent la com
munauté; il s'ensuit que ces héritiers ont des intérêts opposés, par rapport au 
parti de l'acceptation de la communauté, et à celui de la renonciation à la 
communauté. L'héritier aux propres, qui, en cas d'acceptation de la commu
nauté, ne succède à rien de ce qui en compose l'actif, et porte néanmoins sa 
part des dettes de ladite communauté, a intérêt d'y renoncer, quelque avanta
geuse que soit en elle-même la communauté : pourra-t-il, au préjudice de 
l'héritier aux meubles et acquêts, renoncer a une communauté qui est en elle-
même avantageuse, et par ce moyen se décharger delà part des dettes qu'il en 
doit supporter, qu'il fera retomber sur l'autre héritier ? 

Vice versa, l'héritier aux meubles et acquêts peut quelquefois avoir intérêt 
d'accepter une communauté onéreuse, parce qu'en succédant seul à tout ce 
qui en compose l'actif, il se décharge d'une partie du passif sur l'héritier aux 
propres : pourra-t-il, au préjudice de l'héritier aux propres, accepter une com
munauté qui en elle même est plus onéreuse que prolitable ' ? 

Valin, sur la coutume de la Rochelle (art. 47, n° 42), prétend, d'après 
Lebrun qu'il cite (liv. 3, chap. 2, sect. 2, dist. 1, n° 5), que l'héritier 
aux meubles et • acquêts peut accepter la communauté, quoique maniles-
tement mauvaise, au préjudice de l'héritier aux propres, qu'il fera contri
buer à la part des dettes de la communauté, dont la succession de la femme 
est chargée. Il se fonde sur ce que l'art. 229 de la coutume déférant la moitié 
de la communauté aux héritiers, il a (dit-il) celte part de son chef ; d'où il con
clut qu'il peut à son gré l'accepter, sans que l'héritier aux propres puisse criti
quer son acceptation ; et que ce n'est pas le cas d'entrer dans l'examen du quid 
uliiius, et de ce qu'aurait dû faire la défunte, puisque ce n'est pas du chef de 
la défunte, mais deson propre chef qu'il l'accepte. — Celte opinion me paraît 
injuste, et fondée sur un faux principe. Il est faux que l'héritier aux meubles et 
acquêts ait de son chet la part des biens de la communauté. Il a cette part 
comme héritier de la femme, comme représentant la personne de la femme,et 
comme trouvant dans la succession de la femme le droit d'accepter celte part 
des biens de la communauté. S'il ne l'avait pas de cette manière, s'il l'avait de 
son chef, comme le prétend Valin, il s'ensuivrait qu'il serait tenu seul de toutes 
les dettes de la communauté, dont cette part des biens de la communauté est 
chargée, et qu'il ne pourrait y faire contribuer en rien l'héritier aux propres. 
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1 Ces décisions de Pothier sont bien 
préférables à celle que donne l'art. 782, 
C. civ., pour un cas analogue, laquelle 
peut amener une manifeste iniquité, 
comme nous le verrons en son lieu. 

Art. 782 : « Si les héritiers ne sont 
« pas d'accord pour accepter ou pour 
« répudier la succession, elle doit être! 
« acceptée sous bénéfice d'inven-
« taire. » 

en conséquence, de l'intérêt général de la succession de la femme de l'accep
ter, on doit en ce cas faire prévaloir le parti de l'acceptation ; et l'héritier aux 
propres n'est pas recev.ible à se décharger de la part qu'il doit supporter dans 
le passif de la communauté, en déclarant qu'il y renonce. Au contraire, s'il est 
trouvé que la communauté est en elle-même plus onéreuse que profitable, et 
qu'en conséquence il est de l'intérêt général de la succession de la femme d'y 
renoncer, on doit en ce cas faire prévaloir le parti de la renonciation ; et l'héri
tier aux meubles et acquêts ne peut pas, en acceptant cette communauté, faire 
rien supporter du passif de celte communauté à l'héritier aux propres. 

Quelquefois c'est l'héritier aux propres de la femme, qui a intérêt à l'accep
tation de la communauté, comme dans le cas où elle se trouverait presque en
tièrement composée de propres de la ligne de cet héritier, que la femme y 
aurait ameublis. Si, en ce cas, l'héritier aux propres voulait accepter la com
munauté , pour succéder à ces propres ameublis, et que l'héritier aux meubles 
et acquêts voulût y renoncer, il faudrait entrer dans l'examen du quid ulilius, 
comme dans l'espèce précédente ; et si la communauté était trouvée être en 
elle-même avantageuse, l'héritier aux meubles et acquêts ne pourrait pas , en 
déclarant qu'il y renonce, se décharger de la part qu'il doit supporter dans le 
passif de cette communauté. Au contraire , si elle est trouvée être plus oné
reuse que profitable , l'héritier aux propres, qui l'a acceptée, ne pourra rien 
faire supporter du passif de cette communauté à l'héritier aux meubles et ac
quêts qui y renonce 

5 8 1 . Lorsque la femme a laissé pour successeur un héritier qui se tient aux 
quatre quints des propres, et un légataire universel, dans le legs duquel tombe 
tout l'actif de la communauté, pour la part qu'y avait la femme ; si l'héritier 
avait renoncé à la communauté avant que de saisir le légataire universel de son 
legs , il faudrait en ce cas entrer dans l'examen du quid ulilius. S i , par cet 
examen, la communauté se trouvait être en elle-même avantageuse, en ce cas 
le légataire universel, nonobstant la renonciation à la communauté, faite par 
l'héritier, qui n'a pu la faire à son préjudice, serait reçu, en sa qualité de lé
gataire universel, à accepter la communauté, et à faire supporter à l'héritier, 
qui s'est tenu aux quatre quints des propres , la part qu'il doit supporter du 
passif de la communauté. Au contraire, si la communauté était trouvée être 
plus onéreuse que profitable, le légataire, en l'acceptant, ne pourrait rien faire 
porter du passif à l'héritier. 
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Q U A T R I È M E P A R T I E . 

DE LA LIQUIDATION ET DU PARTAGE QUI SONT À FAIRE APRÈS LA DISSOLUTION 

DE LA communauté. 

Nous traiterons, dans un premier chapitre, des différentes créances de cha
cun des conjoints contre la communauté, et des différentes dettes de chacun 
desdits conjoints envers elle. — Dans un second chapitre, nous traiterons du 
partage des biens de la communauté, et des actes qui y sont préalables. 

C H A P I T R E P R E M I E R . 

Des différentes créances de chacun des conjoints contre la 

communauté, et des différentes dettes de chacun desdits 

conjoints envers la communauté. 

5 S * . Après la dissolution de la communauté, on doit liquider les créances 
que chacun des conjoints a contre la communauté, et les dettes dont chacun des 
conjoints est débiteur envers la communauté. 

Cette liquidation est nécessaire en cas d'acceptation de la communauté par la 
femme ou ses héritiers, afin que chacun des conjoints (ou ses héritiers) puisse, 
au partage qui se fera des biens de la communauté, exercer sur les biens de 
la communauté la reprise de la somme dont il se sera trouvé créancier de la 
communauté, déduction faite de celle dont il était débiteur envers elle ; et que, 
dans le cas où l'un ou l'autre des conjoints se serait trouvé débiteur de quelque 
somme envers la communauté, déduction laite de ce qui lui est dû par la com
munauté, celle somme dont il s'est trouvé redevable envers la communauté, 
lui soit, au partage, précomptée sur sa part. 

5 8 3 . Dans le cas de la renonciation à la communauté par la femme ou ses 
héritiers, il est inutile de liquider les créances qu'a le mari contre la commu
nauté, et les dettes dont il est débiteur envers la communauté : car demeurant, 
par cette renonciation, seul propriétaire des biens, et seul tenu des dettes de 
la communauté , il lait confusion sur lui de tout ce qui lui est dû par la com
munauté, et de tout ce qu'il lui doit. 

A l'égard de la femme, il faut, dans le cas de renonciation à la communauté, 
de même que dans celui de l'acceptation , liquider les créances de la femmel 
contre la communauté ; car elle a, pour ses créances, action contre le mari ou 
ses héritiers : et il faut pareillement liquider les dettes dont elle est tenue en
vers la communauté ; la somme dont elle se trouvera redevable, devant lui être 
déduite sur la restitution de sa dot. 

Nous parcourrons, dans une première section, les différentes espèces de 
créances que chacun des conjoints peut avoir contre la communauté; et, dans 
une seconde section , les différentes espèces de dettes dont ils peuvent être 
débiteurs envers la communauté. 

20* 
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1 Pothier n'accorde dans ce cas 
qu'une créance, et non pas la reprise 
des meubles in specie, nous avons cru 
que c'était aller contre la volonté des 

parties de transformer ainsi indistinc
tement la propriété en une créance. 

* V. art. 1433, C. civ. , ci-dessus, 
p. 91, note 2. 

SECT. I R E . — DES DIFFÉRENTES CRÉANCES DES CONJOINTS CONTRE 

L A COMMUNAUTÉ. 

5 8 4 . La première espèce de créance que chacun des conjoints peut avoir 
contre la communauté, est la reprise de tout le mobilier que chacun des con
joints s'est, par le contrat de mariage, réservé propre, et qui est entré dans 
la communauté, lors ou depuis le mariage. Nous avons déjà parlé de celte 
créance, suprà, partie 1, ch. 2, dans l'article où nous avons traité de la clause 
de réalisation l . 

La seconde espèce de créance de chacun des conjoints contre la commu
nauté, est le remploi du prix de ses propres aliénés durant la communauté. 
Nous en traiterons en particulier dans le premier article de cette section.—Nous 
parcourrons, dans un second article, les autres différentes espèces de créances 
des conjoints contre la communauté. — Dans un troisième, nous observerons 
la différence entre l'homme et la femme par rapport à ces créances. 

A R T . Ier. — D u r e m p l o i d u p r i x d e s p r o p r e s d e s c o n j o i n t s , a l i é n é s 

d u r a n t l a c o m m u n a u t é . 

5 8 5 . Lorsque, durant la communauté, l'héritage propre de l'un ou de l'autre 
des conjoints a été aliéné, ou lorsque la rente propre de l'un d'eux a été ra
chetée , et que la communauté en a reçu le prix ; s'il n'a pas été fait remploi 
en autres héritages ou rentes, de la manière dont il a été dit suprà, n o s 198 et 
199, celui des conjoints à qui l'héritage ou la rente appartenait, est créancier 
de la communauté de ce prix 2 . 

Cela a toujours été sans difficulté, lorsque par le contrat de mariage il avait 
été stipulé que chacun des conjoints aurait remploi du prix de ses propres alié
nés durant le mariage. A défaut de cette clause, par le contrat de mariage, ou 
du moins par l'aliénation, le conjoint ne pouvait autrefois prétendre aucun 
remploi ni reprise du prix. Comme c'était une voie ouverte aux conjoints de 
s'avantager, la nouvelle coutume de Paris, pour empêcher ces avantages indi
rects qui en résultaient, a accordé la reprise du prix, quoiqu'il n'y eût aucune 
convention. C'est la disposition de l'article 232 , où il est dit : « Si durant le 
« mariage est vendu aucun héritage ou rente propre, appartenante à l'un ou à 
« l'autre des conjoints par mariage , ou si ladite rente est rachetée, le prix de 
« la vente ou rachat est repris sur les biens de la communauté, au profit de 
« celui à qui appartenoit l'héritage ou rente , encore qu'en vendant n'eût 
« été convenu du remploi ou récompense, et qu'il n'y ait eu aucune déclara-
« tion sur ce faite. » 

Cet article a été inséré dans la coutume d'Orléans, art. 192. 
Dans les coutumes qui ne s'en sont pas expliquées, on avait encore, depuis la 

réformation de la coutume de Paris, suivi pendant un peu de temps l'ancienne 
jurisprudence, qui n'accordait aucune reprise, si elle n'avait été convenue par 
le contrat de mariage ou par l'aliénation ; mais depuis, cette disposition de la 
coutume de Paris a été étendue à toutes les coutumes. C'est ce qui paraît par 
les arrêts rapportés par Brodeau sur Louet, lettre R, sommaire 30, n° 11. 

Celte disposilion de la coutume de Paris est principalement fondée sur ce 
principe, « qu'il n'est pas permis à l'un des conjoints par mariage d'avantager 
l'autre à ses dépens durant le mariage. » 
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1 II faut bien remarquer ces expres
sions : de tout ce qui est parvenu à la 
communauté par l'aliénation de ce 
propre : le Code rend la même idée 
lorsqu'il dit : et que le prix en ait été 
versé dans la communauté ( V. art. 
1433, p. 91, noté 2 ) . La communauté 
ne devient donc débitrice que par la ré
ception de la valdur. 

* V. art. 1436, in fine. 
Art. 1436 .- « La récompense du prix 

« de l'immeuble appartenant au mari 
« ne s'exerce que sur la niasse de la 
« communauté ; celle du prix de l'im-
« meuble appartenant à la femme 
« s'exerce sur les biens personnels du 
« mari, en cas d'insuffisance des biens 
« de la communauté. Dans tous les 
« cas, la récompense n'a lieu que sur 
« le pied de la vente, quelque alléga-
« tion qui soit faite touchant la valeur 
« de l'immeuble aliéné. » 

De là il suit que l'un des conjoints ne peut, à ses dépens, avantager la com
munauté durant le mariage ; car, en avantageant sa communauté, il avantage 
l'autre conjoint pour la part que l'autre conjoint doit avoir dans les biens de la 
communauté, lors de sa dissolution. 

De là il suit que, lorsque le propre de l'un des conjoints a été aliéné durant la 
communauté, il doit, lors de la dissolution de la communauté, avoir la reprise, 
sur les biens de la communauté, de tout ce qui est parvenu à la communauté 
par l'aliénation de ce propre 1 ; autrement il aurait avantagé la communauté à 
ses dépens. > 

Quoique la disposition de l'article 232 de la coutume de Paris ait été prin
cipalement faite pour empêcher les avantages indirects entre mari et femme, 
elle a néanmoins été étendue même aux coutumes qui leur permettent de 
s'avantager. 11 a paru qu'il y aurait de l'inconvénient de permettre, dans ces 
coutumes, des avantages qui ne seraient pas l'effet d'une volonté expresse des 
parties. 

Les principes que nous avons exposés, servent à la décision de tout ce qui 
fera la matière de ce que nous allons traiter dans cinq paragraphes : —1° En 
quoi consiste la reprise, lorsque l'héritage propre de l'un des conjoints a été 
vendu durant la communauté ;—2° Quelles espèces d'aliénations d'un héritage 
ou autre droit immobilier propre de l'un des conjoints, donnent lieu à la re
prise; et en quoi consisle-t-elle dans chacune desdiles espèces d'aliénations.— 
3° Dans un troisième, nous verrons si la vente d'un office de la maison du roi, 
dont le mari était pourvu avant le mariage, donne lieu au remploi. — 4° Dans un 
quatrième, nous rapporterons un cas auquel il y a lieu à la reprise du prix 
d'héritages aliénés avant que la communauté ait commencé. — 5° Dans un cin
quième, nous verrons si le mari est tenu du remploi du prix des héritages de la 
femme aliénés depuis la séparation. 

§ 1 e r . En quoi consiste la reprise, lorsque l'héritage propre de l'un des 
conjoints a été vendu durant la communauté. 

5 8 © . Suivant nos principes, « que la reprise est due de ce qui est parvenu 
à la communauté par l'aliénation du propre du conjoint, » cette reprise ne doit 
être ni du prix auquel ce propre a été estimé par le contrat de mariage, ni de 
celui qu'il valait lors de l'aliénation, mais précisément de celui pour lequel il 
a été vendu, quand même il aurait été vendu au-dessous ou au-dessus de ce 
qu'il valait. C'est ce qui est décidé par l'article 232 de la coutume de Paris, 
ci-dessus rapporté, qui porte : Si, durant le mariage, est vendu aucun héri
tage propre % LE PRIX DE LA VENTE EST REFRIS. 

5 8 * . Suivant les mêmes principes, ces termes de la coutume, le prix de 
la vente, doivent s'entendre non-seulement du prix principal, mais de tout ce 
qui est accessoire de ce prix, et dont la communauté a profilé ; comme de ce 
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qui a été reçu pour pot-de-vin, pour épingles, ou sous quelque autre dénomi. 
nation que ce soit, soit en argent, soit en effets mobiliers. 

Par exemple, si j'ai vendu mon héritage propre durant la communauté avec 
ma femme, et que l'acheteur ait donné pour épingles à ma femme une belle 
robe, je dois avoir la reprise , non-seulement de la somme qui a fait le prix 
principal de la vente de mon propre, mais encore de la somme que valait cette 
robe qui a été donnée à ma femme pour épingles ; car celte robe faisait partie 
du prix de la vente de mon propre, et ma communauté en a profité. 

5 8 8 . Par la même raison, on doit comprendre dans le prix de la vente 
dont la reprise est due, celui des charges appréciables à prix d'argent, qui ont 
été imposées à l'acheteur, et dont la communauté a profité. 

Par exemple, si un raffineur a, durant sa communauté, vendu son héritage 
propre à Pierre pour une certaine somme, « et à la charge que Pierre le servi
rait gratuitement, en qualité de contremaître, pendant trois ans » , la charge de 
ce service imposée à Pierre est une charge appréciable à prix d'argent, et dont 
la communauté a profité, puisqu'elle a été déchargée, pendant ce temps de trois 
ans, des appointements qu'il eût fallu donnera un contre-maître. Le raffineur 
doit donc avoir la reprise du prix de cette charge, c'est-à-dire, de la somme à 
laquelle auraient monté les appointements des trois années dont la communauté 
a été déchargée. 

Par la même raison le conjoint doit avoir la reprise du prix des charges 
qu'il a imposées sur son héritage propre en l'aliénant, lorsque c'est la com
munauté qui en profite. Par exemple , si le conjoint en vendant une maison 
qui lui était propre, l'a chargée d'un droit de servitude envers la maison voi
sine , qui est un conquét de sa communauté, il doit avoir la reprise du prix 

u'on estimera valoir ce droit de servitude dont la communauté profite aux 
épens de ce conjoint, qui eût vendu sa maison plus cher, s'il l'eût vendue 

sans cette charge. 

5 8 » . La communauté ne doit les intérêts du prix de la vente de l'héritage 
propre de l'un des conjoints qu'elle a reçu, que du jour de la dissolution de la 
communauté. Elle n'en doit point pour tout le temps qui a couru depuis qu'elle 
a reçu ce prix, jusqu'au temps de la dissolution de la communauté; car ils lui 
tiennent lieu des fruits de l'héritage qu'elle eût eus, si l'héritage n'eût pas été 
v e n d u l . 

5 0 0 . Lorsque l'héritage a été vendu pour un seul prix avec les fruits pen
dants ; si la communauté a duré au delà du temps de la récolte de ces fruits, 
on doit déduire sur ce prix celui des fruits pendants : car la communauté ne 
profite pas du prix desdits fruits, lesquels lui auraient appartenu, s'ils n'eussent 
pas été vendus ; elle ne profite que du surplus : elle ne doit donc la reprise 
que du surplus*. 

Par la même raison , lorsque l'un des conjoints a vendu durant la commu
nauté son héritage propre, pour un certain prix, que l'acheteur, qui entrerait 
en jouissance du jour du contrat, ne paierait néanmoins qu'au bout de trois 
ans, sans intérêts ; si la communauté a duré jusques et au delà des trois ans, 
le conjoint ne peut prétendre la reprise de ce prix que sous la déduction de 
celui des trois années de jouissance qui auraient appartenu à la communauté, 
et qui est entré dans ce prix *. 

1 II en sera ainsi sans distinguer si 
les intérêts de ce prix sont plus forts 
ou plus faibles que les revenus ou fruits 
de l'immeuble aliéné. 

* Il n'y a rien à déduire; ce ne sont 
pas deux ventes, une du fonds, et une 
des fruits, ce n'est qu'une seule vente 

de l'immeuble tel qu'il est. Fruclus 
pendentes pars fundi sunt. 

1 Le conjoint peut prétendre la re
prise de la totalité du prix, car il ne 
devait à la communauté aucune garan
tie à raison de la jouissance de cet 
immeuble. 
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1 La communauté ne doit rendre que 
te qu'elle a louché du prix principal. 

* Ainsi d'après ce raisonnement si 
la communauté avait encore duré 
Vingt ans le conjoint n'aurait la reprise 
que sous la déduction de 8.000 fr., et si 
elle avait duré trente ans, la totalité du 
prix serait absorbée, et enfin pour être 
conséquent il faudrait décider que si la 
communauté avait subsisté quarante 
ans depuis la vente, le conjoint n'au-
rail 1° aucune reprise à exercer; 2° il 
devrait 4,000 fr. à la communauté : 
résultat bien singulier. 

Le droit propre à l'un des conjoints 
ayant élé vendu 12,000 fr. que la com
munauté a touchés, elle doit ces 
12,000fr. sans s'inquiéter si le revenu 
du droit aliéné était supérieur ou in
férieur à l'intérêt du prix : la commu
nauté n'a droit d'usufruit sur le pro
pre des époux qu'autant qu'ils conti
nuent de leur appartenir, ce n'est point 
un usulruit déterminé à tel ou tel im
meuble et dont il soit dû garantie, 
c'est un usufruit qui frappe indétermi-
nément le patrimoine immobilier des 
époux. 

5 9 1 . Contra vice versa, si l'un des conjoints a vendu durant la commu
nauté son héritage propre, pour un certain prix, payé comptant lors du contrat, 
et à la charge néanmoins que Vachetcur n'entrerait en jouissance qu'au bout 
de trois ans ; si la communauté a duré jusqu'à ce temps, ce conjoint doit avoir 
la reprise non-seulement du prix porté au contrat, mais de ce que l'héritage 
aurait été vendu de plus, sans la réserve de ces trois années de jouissance , 
réserve qui en a diminué le prix : autrement ce serait une perte que ferait ce 
conjoint, dont la communauté profiterait, qui pendant ces trois ans a eu tout 

là la fois et la jouissance de l'héritage, et la jouissance du prix 1 . 

50%. Lorsque c'est un droit d'usufruit ou de rente viagère propre de l'un 
des conjoints, qui a été vendu durant la communauté pour le prix d'une cer
taine somme d'argent payée comptant, le conjoint ne doit avoir Ja reprise de 
cette somme que sous la déduction de ce dont la communauté aurait profilé 
des revenus de cet usufruit, ou des arrérages de cette rente, pendant tout le 
temps couru depuis la vente qui en a été faite, jusqu'à celui de la dissolution 
de communauté, au delà des intérêts de la somme reçue pour le prix : car 
la communauté n'a profité de la somme reçue pour ce prix , que sous cette 
déduction. 

Par exemple, je suppose qu'un droit d'usufruit dont le revenu était, toutes 
charges et risques déduits, de 1,000 livres par chacun an, ait élé vendu pour 
le prix de 12,000 livres, et que la communauté ait duré dix ans, dans un 
temps auquel l'intérêt de l'argent était au denier vingt. Cet usufruit, s'il n'eût 
pas été vendu , aurait, pendant les dix ans courus depuis la vente jusqu'à la 
dissolution de la communauté , produit par chacun an 400 livres de plus, ce 
qui fait pour les dix ans 4,000 livres. Le conjoint ne doit donc avoir la reprise 
de la somme de 12,000 livres, pour laquelle son propre a été vendu, que sous 
la déduction de ladite somme de 4,000 livres. 11 n'importe, suivant cette 
opinion , que la dissolution de la communauté soit arrivée par le prédécès de 
celui des conjoints à qui appartenait l'usufruit ou la rente viagère, ou par celui 
de l'autre conjoint. La reprise du prix se règle de cette manière en l'un et en 
l'autre c a s 2 . 

§ II. Quelles espèces d'aliénations des héritages et droits immobiliers de 
chacun des conjoints, donnent lieu à la reprise, et en quoi consiste-t-elle 
dans le cas de chacune desdites espèces d'aliénation. 

5 « S . Ce n'est pas seulement la vente des propres de chacun des conjoints 
qui donne lieu à la reprise ; toutes les autres espèces d'aliénation desdils pro
pres , par lesquelles il parvient à la communauté soit quelque somme d'argent, 
ou autre chose, soit quelque avantage appréciable à prix d'argent, y donnent 
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pareillement lieu. C'est ce que nous allons faire voir, en parcourant les diffé
rentes espèces d'aliénation. 

5 9 4 . La dation en paiement.— Lorsque l'un des conjoints a donné son hé
ritage propre en paiement de quelques dettes de la communauté, il est créan
cier de la communauté de la reprise du montant desdites dettes : car la com
munauté a profité d'autant par la libération desdites dettes que lui a procurée 
l'aliénation du propre de ce conjoint, qui a été donné en paiement desdites 
deites ». 

La donation rénwnéraloire. —Lorsque l'un des conjoints a fait donation à 
quelqu'un de son héritage propre, en récompense de services; si ces services 
étaient appréciables à prix d'argent, et que la récompense de ces services fût 
due par la communauté, le conjoint sera créancier de la communauté, de la 
reprise du montant du prix de ces services, dont la communauté a été libérée : 
car cette donation est, jusqu'à concurrence du prix desdits services, une dation 
en paiement d'une dette de la communauté. 

La donation onéreuse.-—Lorsque l'un des conjoints, par la donation, qu'il a 
faite à quelqu'un pendant la communauté, de son héritage propre, a imposé 
quelques charges au donataire ; si ces charges sont appréciables à prix d'ar
gent, et que ce soit la communauté qui en ait profité, le conjoint est créancier 
de la communauté de la reprise du prix de ces charges, dont la communauté 
a profité; car c'est quelque chose qui est parvenu à la communauté par l'alié
nation de ce propre. 

L'aliénation pour une rente viagère.— Lorsque l'un des conjoints, durant la 
communauté, a aliéné son héritage propre pour une rente viagère, la reprise 
due à ce conjoint consiste dans la somme dont les arrérages de la rente via
gère, courus depuis l'aliénation de l'héritage jusqu'à la dissolution de la com
munauté, excèdent les revenus dudit héritage, lesquels seraient tombés dans 
la communauté, si l'héritage n'eût pas été aliéné. 

Par exemple, supposons qu'un héritage dont le revenu était, toutes charges 
et risques déduits, de 6 0 0 livres par chacun an, ait été aliéné pour une rente 
annuelle et viagère de 1 , 0 0 0 livres, et que la communauté ait duré dix ans de
puis l'aliénation de cet héritage ; la rente viagère excède de 4 0 0 livres par 
chacun an le revenu de l'héritage : c'est, pour les dix années qui en ont couru 
pendant la communauté, une somme de 4 , 0 0 0 livres, dont la commanauté a 
profilé, et dont le conjoint qui a aliéné son héritage, doit avoir la reprise 2 . 

Observez que, si le prédécédé des deux conjoints avait donné son héritage 
propre pour une rente viagère au profit de lui et de l'autre conjoint, pen
dant les vies de l'un et de l'autre, les héritiers du prédécédé auraient droit 
de percevoir celte rente à la place du survivant, pendant la vie du survi
vant, à qui le prédécédé n'a pu faire valablement aucun avantage durant le 
mariage 

1 La communauté a réellement pro
fité aux dépens du conjoint du mon
tant desdites dettes. 

2 Nous croyons que dans ce cas la 
| rente viagère avec ses chances, reste 

propre au conjoint qui a aliéné l'im
meuble, mais que la communauté 
n'ayant touché que des arrérages, qui 
sont des fruits, elle ne doit aucune in
demnité. • 

3 Le conjoint donateur prédécédé 
aurait pu révoquer la donation.(P. art. 
1096, C, civ.), ne l'ayant point fait, 

rien n'empêche le conjoint survivant 
de profiter de cette libéralité qui doit 
être exécutée dans les limites de la 
quotité disponible. 

Art. 1 0 9 6 : « Toutes donations faites 
« entre époux pendant le mariage, 
« quoique qualifiées entre-vifs, seront 
« toujours révocables. — La révoca-
« tion pourra être faite par la femme, 
« sans y être autorisée par le mari ni 
« par justice. — Ces donations ne se
rt ronl point révoquées par la surve-
« nance d'enfants. » 
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1 La rente serait propre au conjoint 
aliénateur. 

2 Le raisonnement de Pothier nous 
paraît un peu subtil, et nous croyons 
qu'il est plus conforme à l'équité et 
surtout à l'intention des parties de dé
cider, que la somme qui est rendue au 
conjoint qu'on dépouille d'un immeu

ble, même par action en rescision, ne 
doit tomber en communauté qu'à la 
charge de récompense : il nous paraît 
que, dans les rapports de ce conjoint 
avec son époux, cette somme est in
contestablement le prix d'un droit im
mobilier ; car il était tel au moment 
du mariage. 

5 9 5 . L'échange.—Lorsque l'un des conjoiuts a aliéné son héritage propre à 
titre d'échange, contre des choses mobilières qu'il a reçues en contre-échange, 
ce conjoint est créancier de la communauté, de la reprise de la somme que 
valaient lesdites choses au temps qu'ils les a reçues : lesdites choses ayant été 
substituées, durant la communauté, à l'héritage propre de communauté, qui a 
été aliéné, elles sont elles-mêmes des propres de communauté, qui n'y ont 
pu entrer qu'à la charge de la reprise, comme nous l'avons vu suprà, n° 99. 

Pareillement, lorsque l'échange a été fait contre un autre héritage, mais à la 
charge d'un retour, soit en deniers, soit en d'autres choses, le conjoint est 
créancier de la communauté, de la reprise de la somme de deniers, ou de la 
valeur des choses qu'il a reçues pour ce retour. 

5 9 C . Bail à renie.—Lorsque l'un des conjoints a, durant la communauté, 
fait bail à rente de son héritage ; si par le bail il a reçu, par forme de deniers 
d'entrée, ou une somme d'argent, ou d'autres choses mobilières; ou si, par 
forme de deniers d'entrée, il a imposé au preneur quelque charge dont la com
munauté a profité, il est créancier d e la communauté de la reprise, soit de la 
somme de deniers, soit de la valeur des choses qu'il a reçues par forme de de
niers d'entrée, soit de la valeur de la charge qu'il a imposée au preneur, 
dont la communauté a profité *. 

5 9 9 . Pour que le conjoint soit créancier de la communauté, de la reprise 
de tout ce qui est parvenu à la communauté par l'aliénation faite durant la 
communauté, de son héritage propre, il n'importe que l'aliénation ait été 
nécessaire ou volontaire. C'est ce qui paraît par l'art. 232 de la coutume de 
Paris, ci-dessus rapporté, qui accorde la reprise du prix du rachat d'une rente 
propre (ce qui est une aliénation nécessaire) aussi bien que celle du prix de 
la vente volontaire qui a été faite d'un héritage propre. 

Par cette raison, lorsque pendant la communauté l'un des conjoints a été 
obligé de délaisser un de ses héritages propres, sur une action de réméré, ou 
sur une action de retrait, soit lignager, soit seigneurial, soit conventionnel, 
il est créancier de la communauté, de la reprise du prix de l'héritage qui lui 
a été rendu sur lesdites actions de réméré ou de retrait. 

5 9 8 . Il n'en est pas de même du délais d'un héritage que l'un des con
joints avait acheté avant son mariage, qu'il a été obligé de faire durant la 
communauté, sur une action rescisoire du vendeur, soit pour cause de mi
norité, soit pour cause de lésion de plus de moitié du juste prix, soit pour 
quelque autre cause de rescision. La vente qui lui a été faite de cet héritage 
étant rescindée par le jugement qui intervient sur cette action, il est censé 
n'en avoir jamais été propriétaire. L e délais qu'il en fait sur cette action, ne 
peut donc passer pour une aliénation de son héritage propre; et la somme 
qui lui est rendue sur cette action par le vendeur, ne peut passer pour le prix 
d e son héritage propre; il est censé avoir été seulement créancier pour la 
répétition de cette somme, condictione sine causa, comme l'ayant payée en 
vertu d'un contrat nul. Cette créance étant la créance d'une somme d'argent, 
el par conséquent une créance mobilière, est tombée dans la communauté, sans 

'que le conjoint en puisse avoir aucune reprise; à moins que par son contrat de 
mariage il n'eût, par une clause de réalisation, stipulé propre son mobilier a . 
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1 Cette décision nous para't peu 
équitable, lorsque le conjoint qui avant 
son mariage avait fait ces méliorations 
était de bonne foi, il n'a certes pas en

tendu apporter en communauté la va
leur de constructions par lui faites pré
cédemment sur un terrain qu'il croyait 
lui appartenir. 

Contra vice versa, si l'un des conjoints avait, avant son mariage, vendu 
son héritage pour un prix au-dessous de la moitié du juste prix, et que depuis, 
dînant la communauté, il ait exercé l'action rescisoire contre l'acheteur, qui 
lui a payé une certaine somme pour le supplément du juste prix, le conjoint 
est créancier de la communauté de la reprise de cette somme ; car elle est le 
prix du rachat de l'action rescisoire que ce conjoint avait contre cet acheteur, 
et par conséquent le prix du rachat d'un propre ; car cette action rescisoire 
était un droit immobilier qui appartenait à ce conjoint dès avant son mariage, 
et par conséquent un propre de communauté. 

5 9 9 . Lorsque l'un des conjoints, pendant la communauté, a été obligé de 
délaisser, sur une action hypothécaire, un héritage qui lui était propre de com
munauté ; si pour faire ce délais, il a reçu du demandeur une certaine somme 
d'argent pour le prix des méliorations laites par lui ou par ses auteurs sur cet 
héritage avant son mariage, il est créancier de la communauté de la reprise 
de cette somme ; car ces méliorations étant quelque chose qui fait partie de 
l'héritage sur lequel elles ont été faites, la somme qu'il a reçue pour le prix de 
ces méliorations, est une somme qu'il a reçue durant la communauté, pour le 
prix de son propre, qu'il a été obligé de délaisser et d'aliéner pendant la com
munauté. 

Si les méliorations avaient été faites depuis le mariage, il n'y aurait pas de 
reprise de la somme payée par le demandeur pour le prix de ces méliorations; 
car a^ant été faites en ce cas aux dépens de la communauté, c'est la commu
nauté qui a dû en être remboursée. 

« O O . Lorsque c'est sur une action de revendication que l'un des conjoints 
a été obligé de délaisser, pendant la communauté, un héritage qu'il possédait 
avant son mariage, il ne doit pas avoir la reprise de la somme qu'il a reçue 
pour le prix des méliorations. On ne peut pas dire dans celle espèce, que le 
prix de ces méliorations fût le prix de son propre ; car par le jugement qui est 
intervenu sur cette demande, il paraît que l'héritage ne lui appartenait pas, et 
n'était pas par conséquent un héritage qui lui fût propre. Les méliorations 
faites sur cet héritage, quoique faite:; de ses deniers, étant quelque chose qui 
fait partie de l'héritage, ne lui appartenaient pas; elles appartenaient au pro
priétaire de l'héritage, suivant la règle, accessoriumsequilur jus ac dominium 
rei principale. Le conjoint n'avait pour le remboursement du prix de ces 
méliorations, qu'une créance personnelle, ex quasi conlraclu negotiorum 
geslorum, contre le propriétaire de l'héritage : celte créance étant la créance 
d'une somme d'argent, et par conséquent créance mobilière, est tombée dans 
la communauté comme le reste de son mobilier, sans qu'il puisse en avoir 
la reprise, à moins qu'il n'eût réservé propre son mobilier par son contrat de 
mariage *. 

O O S . Lorsque par une transaction l'un des conjoints, durant la commu
nauté, a fait, pour une certaine somme, le délaissement d'un héritage qu'il 
possédait dès avant son mariage, à une personne qui lui en contestait la pro
priété, le conjoint esteréancierde la communautéde la reprise de cette somme; 
car, quoiqu'il soit incertain si cet héritage lui appartenait, et qu'il soit incer
tain par conséquent si la somme qu'il a reçue pour faire ce délaissement, est 
le prix d'un héritage propre de ce conjoint, au moins il est certain que cette 
somme qu'il a reçue durant la communauté, est le prix de la prétention qu'il 
avait à cet héritage. Celte prétention est une espèce de droit qu'il avait dès 
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avant son mariage, el qui était par conséquent propre : la somme qu'il a reçue 
pour l'abandon de celte prétention, peut donc être regardée comme le prix 
d'un abandon de son propre qu'il a fait durant la communauté, dont il doit par 
conséquent avoir la reprise. 

§ III. Si la vente d'un office de la maison du Roi, dont le mari était pourvu 
avant son mariage, faite pendant le mariage, peut donner lieu au remploi 
du prix. 

« O S . Cette question a élé jugée par un arrêt du 2 i septembre 1679, rap
porté au 2 e tome du Journal du Palais, p, 85, pour un office de secrétaire du 
cabinet du roi, dont était pourvu le sieur Lucas dès avant son mariage, et 
qu'il avait vendu durant son mariage, pour le prix de cent huit mille livres, 
avec l'agrément du roi. Lucas ayant demandé la reprise de cette somme au 
partage de la communauté, elle lui fut contestée par les hériliersde sa femme. 
Leur moyen était que ces offices n'étant, comme nous l'avons vu suprà, n°91, 
que des commissions qui sont sous la main du roi, étant des choses qui ne sont 
pas in bonis, qui ne font pas proprement partie du patrimoine et des biens de 
l'officier qui en est revêtu, le sieur Lucas ne pouvait pas prétendre que la 
somme qu'il avait reçue du résignalaire de son office, fût le prix de son bien 
propre, puisque l'office n'étant pas en tout son bien, ne pouvait pas être son 
bien propre. Cette somme n'étant pas le prix d'un bien propre, ne peut être 
considérée que comme une simple obvention que Lucas tient de la libéralité 
du roi, qui, pour gratifier Lucas, a bien voulu donner au résignataire l'agré
ment, sous la condition de payer à Lucas cette somme. Cette obvention étant 
advenue durant la communauté, est tombée dans la communauté.— Lucas ré
pondait, que, quoiqu'un office de la maison du roi, en tant qu'on le considère 
comme en la main et en la disposition du roi, ne soit pas le bien de l'officier, 
il le devient par la permission que le roi donne à l'officier de le vendre el d'en 
disposer. Le sieur Lucas, en vendant son office, a donc vendu son bien, et son 
bien propre, puisque c'était une chose qu'il avait avant son mariage : la somme 
qu'il a reçue pour le prix de son office, est donc le prix d'un bien propre 
vendu durant la communauté, dont la coutumelui accorde la reprise.—L'arrêt 
a jugé que la reprise était due. 

§ IV. Cas auquel il y a lieu à la reprise du prix d'héritages aliénés avant 
que la communauté ait commencé. 

6 0 3 . Supposons que deux futurs conjoints, par leur contrat de mariage, 
ont stipulé qu'ils seraient communs, conformément à la coutume. L'un d'eux, 
dans le temps intermédiaire du contrat et de la célébration du mariage, a 
vendu ses héritages dans la vue d'avantager l'autre conjoint, en faisant entrer 
dans la communauté, au temps de la célébration, qui est le temps auquel elle 
commence, tout le mobilier qu'il se trouvait avoir alors, dans lequel il a con
verti ses héritages, qui ne seraient pas entrés en la communauté, s'il ne les 
eût pas vendus. Dans ce cas, quoique les héritages de ce conjoint aient été 
aliénés avant que la communauté ait comnieneé, ce conjoint ou ses héritiers 
doivent avoir la reprise du prix qui en est depuis entré en la communauté 
lorsqu'elle a commencé. La raison est, que des futurs conjoints peuvent bien 
se faire tels avantages que bon leur semble par leur contrat de mariage ; mais 
dans le temps intermédiaire entre le contrat et la célébration, il ne leur est 
plus permis d'en changer les conditions, et de se faire aucun avantage, ni di
rect, ni indirect, à Pinsu et sans le gré de leurs parents qui y ont assisté. C'est 
pour cette raison que les coutumes de Paris, art. 258, et d'Orléans, art 223, 
déclarent nulles toutes les contre-lettres faites à part, et hors la présence des 
parents qui ont assisté au contrat de mariage. V. ['Introduction. Or, la vente 
que ce conjoint a faite de ses héritages dans un temps intermédiaire entre le 
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contrat et la célébration, est un avantage qu'il a voulu faire dans un temps 
prohibé à l'autre conjoint, en faisant entrer dans la communauté le mobilier 
dans lequel il a converti ses héritages, qui ne devaient pas y entrer. On doit 
donc, pour empêcher cet avantage, lui accorder, et à ses héritiers, la reprise 
du prix desdits héritages, qui est entré en la communauté *. V. suprà, n° 281. 

0 0 4 . Le conjoint a-t-il pareillement en ce cas le remploi du prix de ses 
rentes, qui ont été rachetées dans le temps intermédiaire du contrat de ma
riage et de la célébration ? La raison de douter est, que le rachat des rentes 
étant forcé, il semble qu'on ne peut pas dire que le conjoint, en recevant les 
deniers du rachat, ait eu intention d'avantager l'autre conjoint. Néanmoins je 
pense qu'on doit pareillement lui accorder la reprise, pour obvier aux avanta
ges indirects; autrement le conjoint à qui les rentes sont dues, pourrait trou
ver le moyen de s'en procurer le rachat, en engageant des tiers à fournir au 
débiteur les deniers pour le faire. 

§ V . Le mari est-il tenu du remploi du prix des héritages vendus par sa 
femme séparée. 

« 0 5 . Lorsque le mari a autorisé sa femme pour vendre un héritage propre 
de la femme, et pour en recevoir le prix, la femme l'ayant vendu, en ayant 
reçu le prix, et n'en paraissant aucun emploi, c'est une question entre les au
teurs, si le mari est tenu en ce cas du remploi du prix envers la femme ou les 
héritiers de la femme.—Pour la négative, on dit que la raison pour laquelle la 
coutume de Paris a accordé le remploi, ne peut avoir d'application dans ce cas-
ci. La raison pour laquelle lacoutume a accordé ce remploi, est pour empêcher 
les avantages indirects, qui ne sont pas permis entre conjoints pendant le ma
riage. La communauté ayant été enrichie par le prix du propre vendu qui y est 
entré, l'autre conjoint qui partage la communauté, se trouverait avantagé aux 
dépens du conjoint qui a vendu son propre, si on ne lui en accordait pas le 
remploi. Or il est évident que celte raison ne peut recevoir aucune application 
dans ce cas-ci, auquel il n'y a pas de communauté dans laquelle le prix du pro
pre de la femme ait pu entrer. 

Ceux qui tiennent l'opinion contraire, et qui prétendent que le mari doit 
être tenu du remploi du prix des héritages vendus durant le mariage par une 
femme séparée, conviendront volontiers que la raison pour laquelle on ac
corde le remploi dans le cas d'une communauté, n'a aucune application dans 
le cas d'une séparation. Mais il y a d'autres raisons très iortes pour obliger le 
mari à la>e faire un remploi du prix des héritages que sa femme séparée vend 
durant le mariage, et à le rendre responsable du prix, lorsqu'il n'en a fait faire 
aucun remploi. Ces raisons sont, que sans cela, la séparation serait une voie à 
un mari pour s'approprier tout le bien de sa lemme, par l'abus qu'il pourrait 
faire delà puissance qu'il a sur sa femme, pour la portera vendre ses fonds, 
et à lui en faire passer le prix de la main à la main, sans qu'il en parût rien. Il 
n'y a pas d'autre moyen de remédier à cet inconvénient, que celui d'obliger le 
mari à faire l'emploi dont on vient de parler. On ne fait en cela aucun grief au 
mari, au pouvoir duquel il est, ou de ne pas autoriser sa femme à vendre ses 
héritages; ou, lorsqu'il l'y autorise, de tenir arrêté chez le notaire le prix, 
jusqu'à ce qu'on ait trouvé à en faire emploi. Lorsque les deniers ne se 
trouvent plus, sans qu'il en ait été fait emploi, le mari est légitimement sus-

1 Les rédacteurs du Code dans l'ar
ticle 1404 ( V. c i-dessus, p . 173, 
noie 2 ) , ont prévu le cas inverse, 
c'est-à-dire la conversion du mobilier 
en immeubles : leur silence sur l'es

pèce qu'examine ici Polluer, nous fait 
croire qu'ils n'ont point voulu adopter 
sa décision, qui tend à faire commen
cer la communauté avant la célébra
tion du mariage. 
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» F.art.1450. C. civil. V. ci-dessus, p. 136, note 1. 

f iect de se les être appropriés, et il doit en conséquence en être responsable. 
1 ne doit pas être écouté à dire que c'est la femme qui a touché les deniers, 

et qui en a disposé comme bon lui a semblé ; car il était en son pouvoir de les 
tenir arrêtés, et de ne pas les lui laisser toucher. Faute de l'avoir fait, il en est 
responsable, non-seulement comme légitimement suspect de se les être appro
priés, mais encore par une autre raison, qui est que la séparation ne donnant 
a la lemme que le droit d'administrer ses biens, et d'en recevoir les revenus, 
la lemme séparée demeure, quant à sa personne, et quant à la disposition de 
ses fonds, sous la puissance et le gouvernement de son mari : or c'est une 
suite de ce gouvernement qu'a le mari, qu'il soit tenu de veiller à la conser
vation des fonds de sa femme, et à laire un emploi du prix, lorsqu'ils sont 
aliénés. 

Cette opinion est autorisée par deux arrêts des 21 mars 1741 et 30 juillet 
1744, rapportés dans le Recueil d'arrêts de la quatrième chambre des enquê
tes ; mais il y en a un contraire, du 27 avril 1748, rapporté dans le même Re
cueil. 

Pour les concilier, il faut dire que, lorsqu'une femme a vendu un héritage, 
ou reçu le rachat de quelque rente depuis sa séparation, le mari qui l'a auto
risée, est tenu du remploi du prix, tant envers la femme qu'envers les héri
tiers de la femme, lorsqu'il est suspect d'en avoir profité ; ce qui se présume 
surtout lorsqu'il ne paraît aucun emploi qui en ait été fait. Dans l'espèce des 
deux arrêts qui ont jugé pour le remploi, le mari était suspect d'avoir profité 
du prix, suivant que le rapporte l'auteur du Receuil, qui avait été un des 
juges. 

Au contraire, lorsque le mari n'est pas suspect d'avoir profité du prix, la 
îemme qui lait elle-même l'emploi du prix, quelque mauvais qu'ait été cet em
ploi, n'est pas recevable à le critiquer; et le mari qui n'a pas reçu les deniers, 
n'est pas tenu du remploi. C'est l'espèce de l'arrêt de 1748, qui a refusé le 
remploi. L'auteur qui nous le rapporte, nous dit que, dans l'espèce de cet ar
rêt, la femme avait toujours été, depuis leur séparation de biens, en mauvaise 
intelligence avec son mari, et qu'ils s'étaient volontairement séparés d'habita
tion ; que le mari ne pouvait par conséquent être suspect d'avoir profité du 
prix : d'ailleurs la femme convenait de l'avoir employé elle-même en actions 
qui étaient devenues à rien x . 

A R T . I I . — D e s a u t r e s c r é a n c e s q u ' a c h a c u n d e s c o n j o i n t s c o n t r e l a 

c o m m u n a u t é , l o r s d e l a d i s s o l u t i o n . 

« O f i . Chacun des conjoints est créancier de la communauté, de la reprise, 
non-seulement de son mobilier réalisé par le contrat de mariage, et du prix 
de ses propres qui ont été vendus, et dont le prix a été payé durant la commu
nauté, mais pareillement de toutes les choses qui, quoique mobilières, sont 
provenues de ses propres, sans en être des fruits, et qui leur ont été substi
tuées, et généralement de toutes les choses que nous avons vu suprà (part. 1, 
ch. 1, sect. 1, art. 1, § 3), devoir être, quoique mobilières, exclues de la com
munauté, et n'y entrer qu'à la charge de la reprise. 

« ï O Ï . On peut aussi établir pour principe général, que chacun des conjoints 
est, lors de la dissolution de la communauté, créancier de tout ce dont il a 
enrichi la communauté à ses dépens, pendant qu'elle a duré. 

En voici un exemple. Supposons trois héritages contigus. Celui du haut est 
un héritage qui m'est propre de communauté; celui du milieu appartient à un 
voisin ; celui du bas est un conquét de ma communauté. Pendant la comrau-
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nauié, j'ai eu une convention avec le voisin, par laquelle j'ai affranchi son 
héritage d'un droit de servitude qu'il devait à mon héritage propre de commu
nauté; en récompense de quoi le voisin a, de son côté, affranchi l'héritage 
conquét de communauté, d'une servitude qu'il devait à son héritage. Par cette 
convention j'ai enrichi la communauté, eu méliorant un conquét de la com
munauté, par l'affranchissement d'un droit de servitude dont il était chargé; 
et c'est à mes dépens que j'ai procuré cet avantage à la communauté, puisque 
c'est par la remise que j'ai faite d'un droit de servitude qui appartenait à mon 
héritage, en quoi j'ai diminué les droits et le prix de mon héritage propre. Je dois 
donc en ce cas, lors de la dissolution de la communauté, être créancier de la 
communauté, de ce dont je l'ai enrichie par cette convention, c'est-à-dire, de 
la somme à laquelle on estimera valoir l'affranchissement de la servitude dont 
le conquét était chargé, néanmoins jusqu'à concurrence seulement de celle 
à laquelle on estimera le droit de servitude dû à mon héritage, dont j'ai fait 
remise. 

G O S . Voici une autre espèce. Un de mes parents en ligne collatérale m'a 
fait un legs. Il est mort pendant ma communauté, et sa succession m'a été dé
férée pour partie. Quoique la portion que j'eusse pu prétendre dans sa succes
sion, eût été plus considérable que le legs qu'il m'a fait, néanmoins, dans la vue, 
à ce qui parait, d'avantager ma communauté dans laquelle le legs devait en
trer, et dans laquelle ne seraient pas entrés les immeubles que j'eusse eus 
pour ma portion héréditaire, j'ai renoncé à la succession, et j'ai choisi le legs. 
On demande si je dois être censé en ce cas avoir enrichi la communauté à mes 
dépens, et si je dois en conséquence avoir la reprise des choses léguées que 
j'ai fait entrer dans la communauté à mco dépens, ayant été obligé de renoncer 
pour cet effet à la portion que j'avais droit de prétendre dins la succession ? 
— Lebrun décide pour l'affirmative (liv. 3, ch. 2, sect. 1. dist, 10, n o s 2 et 3) . 
11 se fonde sur ce que, si on n'accordait pas la reprise dans cette espèce et dans 
les espèces semblables, ce serait laisser aux conjoints le pouvoir de se faire 
pendant le mariage, des avantages indirects, prohibés par les coutumes.—Je 
pense que l'opinion de Lebrun ne doit pas être suivie dans la pratique. Dans 
cette espèce et dans les autres espèces semblables, celui des conjoints qui a le 
choix de deux qualités, pulà, de celle de légataire ou de celle d'héritier, et 
qui choisit l'une des deux, ne fait qu'user du droit qu'il a de choisir celle qui lui 
convient le mieux : ses héritiers ne doivent pas être recevables à soutenir que 
la qualité de légataire qu'il a choisie, était en elle-même moins avantageuse 
que celle d'héritier, et qu'il ne l'a choisie que dans la vue d'avantager la 
communauté, et en avantageant la communauté, d'avantager l'autre conjoint. 
Ce serait entrer dans une discussion qui donnerait lieu à des procès, qu'on 

doit toujours éviter dans la pratique. D'ailleurs, quand il serait bien établi que 
le legs qu'il a choisi, est de moindre valeur que la portion héréditaire à laquelle 
il a renoncé, il ne s'ensuivrait pas qu'il eût choisi le legs dans la vue d'avan
tager sa communauté : il peut avoir eu d'autres vues pour préférer le legs à 
une portion héréditaire, pulà, pour ne pas s'exposer à des dettes inconnues qui 
poliraient survenir, et à des garanties de partage. 

A R T . III. — D i f f é r e n c e e n t r e l ' h o m m e e t l a f e m m e p a r r a p p o r t à l e u r s 

c r é a n c e s c o n t r e l a c o m m u n a u t é . 

6 0 9 . Première différence.— Le mari n'est créancier de la communauté que 
de ce qu'il y a fait entrer. S'il a vendu quelqu'un de ses propres durant la 
communauté, et que par sa négligence à poursuivre l'acheteur, qui est devenu 
insolvable, il n'ait élé payé que d'une partie du prix, il n'est créancier de la 
communauté que de la partie du prix qu'il a reçue durant la communauté. 
S'il a laissé prescrire de ses rentes propres, faute de faire passer reconnais
sance aux débiteurs, il ne peut prétendre aucune indemnité de cette perte 
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1 V. art. 1428. Dernier alinéa, ci-
dessus, p. 259, note 5. 

" V. art. 1471 et 1472, et 2135 2° 
C. civil. 

Art. 1471 : « Les prélèvements de la 
« femme s'exercent avant ceux du mari. 
« — Ils s'exercent pour les biens qui 
« n'existent plus en nature . d'abord 
« sur l'argent comptant, ensuite sur le 
«mobilier, et subsidiairement sur les 
« immeubles de la communauté : dans 
« c e dernier cas , le choix des im-
« meubles est déféré à la femme et à ses 
« héritiers. » 

Art. 1472. : « Le mari ne peut exer-
« cer ses reprises que sur les biens de 
« la communauté. — La femme et ses 
« héritiers , en cas d'insuffisance de 
« la communauté , exercent leurs re-
« prises sur les biens personnels du 
« mari. » 

Art. 2135 : « L'hypothèque existe 

« indépendamment de toute inscrip-
« tion, 1°.—2° Au profit des femmes» 
« pour raison de leurs dot et con-
« ventions matrimoniales, sur les im-
« meubles de leur mari, et à compter 
« du jour de leur mariage.—La femme 
« n'a hypothèque pour les sommes do-
« taies qui proviennent de successions 
« à elle échues, ou de donations à elle 
« faites pendant le mariage, qu'à comp-
« ter de l'ouverture des successions ou 
« du jour que les donations ont eu leur 
« effet.—Elle n'a hypothèque pour l'in-
« demnilé des dettes qu'elle a contrac
te tées avec son mari, et pour le rem-
« ploi de ses propres aliénés, qu'à 

•« compter du jour de l'obligation ou de 
« la vente.—Dans aucun cas, la disposi-
« tion du présent article ne pourra 
« préjudicier aux droits acquis à des 
« tiers avant la publication du présent 
« titre. » 

contre la communauté. Au contraire, la femme est créancière de la commu
nauté pour la reprise de ses dettes actives stipulées propres, et pour le prix 
de ses propres vendus durant la communauté, quoique le mari ne s'en soit 
pas fait payer, si c'est par sa faute et par sa négligence qu'il ne l'a pas élé. La 
raison est, que le mari étant, durant le mariage, administrateur des biens pro
pres de sa femme, il est, en celte qualité, tenu envers elle de la négligence 
qu'il a commise dans le recouvrement qu'il était obligé d'en faire, et il charge 
sa communauté de cette dette qu'il contracte envers sa femme. 

Par la même raison, s'il a laissé perdre, soit par la prescription, soit en 
manquant de s'opposer à un décret, quelques rentes Ou autres droits propres 
de la femme, il est tenu envers elle des dommages et intérêts qu'elle souffre 
de cette perle; et comme c'est durant la communauté qu'il contracte cette 
dette, il en charge sa communauté, et la femme est par conséquent créancière 
de la communauté pour raison desdits dommages et intérêts 

G î it. Seconde différence.—Le mari ne peut, pour les créances qu'il a contre 
la communauté, se venger que sur ce qui reste des biens de la communauté, 
après que la femme a prélevé sur lesdits biens ce qui lui est dû par la commu
nauté. La femme, quoiqu'elle ait accepté la communauté, n'est tenue, de sa 
part, de ce qui est dû à son mari par la communauté, de même que de toutes les 
autres dettes de la communauté, que jusqu'à concurrence de ce qu'elle amende 
de la communauté. Au contraire, la femme, pour les créances qu'elle a contre 
la communauté, à défaut des biens de la communauté, a droit de se venger 
sur les biens propres de son mari, el elle a hypothèque sur lesdits biens, du 
jour de son contrat de mariage; ou s'il n'y en a pas eu, du jour de la célébra
tion du mariage 5 . 

6 1 1 , L'hypothèque du jour du contrat de mariage ne souffre pas de diffi
culté à l'égard de la reprise des deniers réalisés, ni à l'égard delà reprise des 
propres de la femme aliénés durant le mariage, lorsque l'aliénation a élé né
cessaire : mais, lorsque l'aliénation a été volontaire, l'hypothèque qu'on fait 
remonter en ce cas au jour du contrat de mariage, souffre les mêmes diffi
cultés que telle qui est accordée à la femme pour son indemnité des dettes de 
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' L e C o d e n'accorde hypothèque que 
du jour de l'aliénation. V. .art. 2135, 

i2° C. civ., 2 e §, à la note précédente. 
I 2 De ces trois principes, le premier 
nous paraît incontestable, le second, 
à notre avis, nécessite une distinction, 
selon qu'il s'agit d'une affaire particu

lière du mari, ou de la femme, et selon 
que celle-ci a concouru à l'opération 
ou non ; V. Pothier, n° 409, dernier 
alinéa de ce Traité.—Quant au troisiè
me , il est de la plus grande évidence, 
puisque la communauté recouvre ses 
déboursés, elle n'a point à se plaindre. 

la communauté, auxquelles elle s'est obligée. Nous les discuterons infrà, partit 
5, et nous y renvoyons. 

La jurisprudence a passé pardessus ces difficultés ; et il n'est pas douteux 
aujourd'hui que la femme a hypothèque du jour de son contrat de mariage 
pour la reprise de ses propres aliénés, soit que l'aliénation ait été nécessaire, 
soit qu'elle ait été volontaire 

SECT. II. — D E S DIFFÉRENTES DETTES DONT CHACUN DES CONJOINTS PEUT ÊTRE 

TENU ENVERS LA COMMUNAUTÉ LORS DE LA DISSOLUTION. 

G E l . Les dettes dont chacun des conjoints ou ses héritiers peuvent se trou
ver débiteurs envers la communauté lors de sa dissolution, sont: 

1° Ce qui reste dû de la somme que le conjoint a promis d'apporter à la 
communauté. V. sur cette espèce de dette, ce que nous avons dit suprà, partie 
1, chap. 3, art. 2. 

2° Les récompenses qui peuvent être dues par chacun des conjoints à la 
communauté, pour ce qu'il en a tiré pendant la communauté pour ses affaires 
particulières. 

Nous établirons dans un premier article, des principes généraux sur ces ré
compenses.—Nous en parcourrons les différents cas dans les articles suivants. 

A R T . Ier. — Principes généraux sur les récompenses dues à la com
munauté. 

C l 3 . Premier principe.—Toutes les fois que l'un ou l'autre des conjoints 
s'est enrichi aux dépens de la communauté, il lui en doit récompense. 

Second principe.—La récompense n'est pas toujours de ce qu'il en a coûté à 
la communauté pour l'affaire particulière de l'un des conjoints ; elle n'est due 
que jusqu'à concurrence de ce qu'il a profité. 

Troisième principe.—La récompense n'excède pas ce qu'il en a coûté à la 
communauté, quelque grand qu'ait été le profit que le conjoint a retiré *. 

Nous aurons occasion de faire l'application de ces principes, en parcourant 
les différents cas de ces récompenses. 

A R T . II . — De la récompense due à la communauté pour l'acquittement 
des dettes propres de l'un des conjoints. 

6 1 4 . Lorsque l'un des conjoints a, durant la communauté, acquitté, des 
deniers de la communauté, une dette qui lui était propre, il en doit récom
pense à la communauté. 

Cette récompense est fondée sur le premier principe, « qu'un conjoint doit 
récompense toutes les fois qu'il s'enrichit aux dépens de la communauté; » car 
ce conjoint s'enrichit en acquittant sa dette propre, et il s'enrichit aux dépens 
de la communauté, qui lui a fourni les deniers pour l'acquitter. 

6 1 5 . Lorsque cette dette était la dette d'une somme d'argent dont il était 
seul tenu, en vertu d'une convention de séparation de dettes, il doit récom-
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1 N o u s n e v e r r i o n s , e n g é n é r a l , 

d a n s c e t t e o p é r a t i o n q u e l e r a c h a t e t 

l ' e x t i n c t i o n d e la r e n t e ; e n s u p p o s a n t 

l e m a r i d é b i t e u r , il d e v r a i t à la c o m 

m u n a u t é t o u t c e q u ' i l e n a u r a i t t i r é ; 

la d é c i s i o n d o i t ê t r e a b s o l u m e n t la 

m ê m e p o u r l e c a s o ù la f e m m e é t a n t 

d é b i t r i c e , e l l e au ra i t c o n s e n t i au r a -

X O M . VII . 

c h a t . R e s t e la t r o i s i è m e h y p o t h è s e , 

c e l l e o ù l e m a r i , s a n s l e c o n c o u r s o u 

l e c o n s e n t e m e n t d e sa f e m m e , a u r a i t 

r a c h e t é u n e r e n t e d o n t c e l l e - c i é ta i t 

p e r s o n n e l l e m e n t d é b i t r i c e : d a n s c e 

c a s , la f e m m e d o i t s e r v i r la r e n t e à l a 

c o m m u n a u t é , l a q u e l l e e s t s u b r o g é e au 

c r é a n c i e r p r i m i t i f . 

p e n s e d e la s o m m e q u ' i l a p a v é e : m a i s , l o r s q u e la d e l t e q u ' i l a a c q u i t t é e d e s 

d e n i e r s d e la c o m m u n a u t é , é t a i t u n e r e n t e d o n t il é ta i t d é b i t e u r , o n n e p e u t 

p a s lui d e m a n d e r p r é c i s é m e n t la s o m m e q u ' i l a t i r é e d e la c o m m u n a u t é p o u r la 

r a c h e t e r ; il n ' e s t d é b i t e u r e n v e r s la c o m m u n a u t é q u e d e la c o n t i n u a t i o n d ' u n e 

r e n t e , t e l l e q u e c e l l e d o n t il s ' e s t a c q u i t t é e n v e r s s o n c r é a n c i e r . 

C e l a e s t c o n f o r m e à n o t r e s e c o n d p r i n c i p e s u r la m a t i è r e d e s r é c o m p e n s e s , 

q u i e s t « q u e la r é c o m p e n s e n ' e s t d u e q u e d e c e q u e l e c o n j o i n t a p r o f i t é a u x 

d é p e n s d e ( a c o m m u n a u t é . » L e c o n j o i n t , d a n s c e l t e e s p è c e , n ' ayan t é t é li

b é r é a u x d é p e n s d e la c o m m u n a u t é q u e d ' u n e " r e n t e , n e d o i t d o n c , s u i v a n t ce 

p r i n c i p e , ê t r e d é b i t e u r e n v e r s la c o m m u n a u t é q u e d e la c o n t i n u a t i o n d ' u n e pa

r e i l l e r e n t e . 

C ' e s t la d i s p o s i t i o n d e s a r t i c l e s 2 4 4 e t 2 4 5 d e l a c o u t u m e d e P a r i s : « Quand 
« a u c u n e r e n t e d u e p a r l ' u n d e s c o n j o i n t s p a r m a r i a g e , o u s u r s e s h é r i t a g e s 

« p a r a v a n t l e u r m a r i a g e , e s t r a c h e t é e p a r l e s d i t s d e u x c o n j o i n t s , o u l ' u n d ' e u x , 

« c o n s t a n t l ed i t m a r i a g e , t e l r a c h a t e s t r é p u t é c o n q u ê t ; a r t . 2 4 4 . » 

« E t e s t t e n u l ' h é r i t i e r ( d u c o n j o i n t d é b i t e u r d e la r e n t e ) o u d é t e n t e u r de 

« l ' h é r i t a g e su j e t à la r e n t e , c o n t i n u e r la m o i t i é d e l ad i t e r e n t e (à l ' au t re c o n -

« j o i n t ) , e t p a y e r l e s a r r é r a g e s d u j o u r d u d é c è s , j u s q u ' à l ' e n t i e r r a c h a t ; art. 

« 2 4 5 . » 

L ' a r t i c l e s u p p o s e l e c a s d e l ' a c c e p t a t i o n d e la c o m m u n a u t é : en c e c a s l ' h é 

r i t i e r d u c o n j o i n t , d é b i t e u r d e la r e n t e , é t a n t p r o p r i é t a i r e p o u r m o i t i é d e s 

b i e n s d e la c o m m u n a u t é , c o n f o n d s u r lui la m o i t i é d e c e l t e r e n t e d o n t il e s t d é 

b i t e u r e n v e r s la c o m m u n a u t é , e t il n ' e s t t e n u d e la c o n t i n u e r à l ' au t re c o n 

j o i n t q u e p o u r la m o i t i é qu 'a l ' au t re c o n j o i n t d a n s l e s b i e n s de la c o m m u 

n a u t é . 

M a i s , si l ' h é r i t i e r d e la f e m m e d é b i t r i c e d e la r e n t e , r e n o n ç a i t à la c o m m u 

n a u t é ; n ' a y a n t r i e n d a n s l e s b i e n s d e la c o m m u n a u t é a u m o y e n de c e t t e re

n o n c i a t i o n , e t l e m a r i e n d e m e u r a n t s e u l p r o p r i é t a i r e , il s e r a i t t e n u d e c o n t i 

n u e r l a r e n t e p o u r l e to t a l au m a r i . 

S i c ' é t a i t u n e r e n t e d u e p a r l e m a r i , q u i eût é t é r a c h e t é e d e s d e n i e r s d e la 

c o m m u n a u t é , il n'y a u r a i t l i e u à la d i s p o s i t i o n d e c e s a r t i c l e s q u e d a n s l e c a s 

d ' a c c e p t a t i o n d e la c o m m u n a u t é p a r la f e m m e o u s e s h é r i t i e r s : en c a s de re

n o n c i a t i o n , il s e f e ra i t u n e e n t i è r e c o n f u s i o n e t e x t i n c t i o n d e la r e n t e * . 

« B « . Il y a d e u x o p i n i o n s s u r l ' i n t e r p r é t a t i o n de c e s t e r m e s de l ' a r t i c l e 

2 4 4 : tel rachat est réputé conquêt. 
L a p r e m i è r e e s t d e c e u x q u i l e s i n t e r p r è t e n t en c e s e n s , tel rachat, c ' e s t -

à - d i r e , la r e n t e a ins i r a c h e t é e d e s d e n i e r s d e la c o m m u n a u t é , e s t c e n s é e l a 

m ê m e r e n t e e n n a t u r e , q u i n ' a fait q u e c h a n g e r d e c r é a n c i e r , et e s t d e v e n u e 

un c o n q u ê t d e la c o m m u n a u t é , p o u r l e c o m p t e d e l a q u e l l e e l l e e s t c e n s é e a v o i r 

é t é a c q u i s e d u c r é a n c i e r à q u i e l l e é t a i t d u e . L e b r u n , l i v . 3 , c h a p . 2 , s e c t . 1 , 

d i s t . 5 , n o s 6 et s u i v . , su i t c e t t e o p i n i o n , et il t i r e a r g u m e n t d e c e s t e r m e s de 

l ' a r t i c le 2 4 5 : et est tenu l'héritier continuer la moitié de ladite rente. 
C e s t e r m e s , de ladite rente, d i s e n t a s s e z f o r m e l l e m e n t q u e c ' e s t d e la m ê m e 

r e n t e q u i a é t é r a c h e t é e d e s d e n i e r s d e la c o m m u n a u t é , q u e l e c o n j o i n t q u i 

l'a r a c h e t é e , c o n t i n u e d ' ê t r e d é b i t e u r e n v e r s la c o m m u n a u t é , à la p l a c e de ce-
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lui qui en était le créancier. Si la coutume eût entendu que le conjoint, qui 
a racheté des deniers de la communauté la rente qu'il devait avant son ma
riage, fût tenu de continuer, non pas précisément la môme rente, mais une 
rente qu'il serait censé avoir constituée envers la communauté pour le prix de 
la somme qu'il en a tirée pour l'aire le rachat de la rente, la coutume n'aurait 
pas dit qu'il est tenu de continuer la moitié de ladite rente à l'autre con
joint ; mais elle aurait dit qu'il est tenu de lui continuer la moitié de pareille 
rente. 

On peut encore tirer argument pour cette opinion, de ce qui est dit en l'ar
ticle 215, et est tenu l'héritier ou détenteur de l'héritage sujet à la rente, con
tinuer etc. La coutume, en décidant par cet article, que, lorsque la rente que 
le conjoint a rachetée des deniers de la communauté, était une rente foncière 
dont son héritage propre était chargé, c'est le détenteur de cet héritage, celui 
qui succède à cet héritage, qui en est le principal débiteur, et qui la doit con
tinuer; elle décide manifestement que c'est la même rente foncière qui subsiste 
au protit de la communauté : car, si la rente dont la continuation est due, était 
une nouvelle rente que le conjoint fût censé avoir constituée à la communauté 
pour le prix des deniers qu'elle lui a fournis pour le rachat, ce serait une 
rente personnelle, qui serait due par tous les héritiers de ce conjoint, et non 
pas précisément parle détenteur de l'héritage qui était chargé de celle qui a élé 
rachetée. 

C l 1 ? . La seconde opinion est de ceux qui pensent que la rente dont le con
joint devient débiteur envers la communauté n'est pas la même rente en na
ture, qu'il a rachetée des deniers de la communauté, mais une nouvelle rente 
que ce conjoint est censé, potestale juris, avoir constituée au profit de la 
communauté, pour le prix de la somme qu'il en a tirée afin de racheter et 
d'éteindre l'ancienne; laquelle constitution est faite avec subrogation aux pri
vilèges et hypothèques de l'ancienne. Ils interprètent en conséquence ces ter
mes tel rachat est réputé conquêl, en ce sens, tel rachat est réputé renfermer 
un conquêl, c'est-à-dire, une acquisition faite au profit de la communauté, 
d'une pareille rente, contre le conjoint qui a racheté des deniers de la com
munauté celle dont il était débiteur. 

Pour cette seconde opinion, on dit que la principale intention du conjoint 
qui, durant la commnnauté, rachète des deniers de la communauté, une rente 
dont il est débiteur, est d'éteindre la rente, et non de l'acquérir au profit et 
pour le compte de la communauté. Pareillement l'intention du créancier à 
qui est fait le rachat, n'est autre que de recevoirce rachat, et non de vendre la 
rente. Ce n'est donc plus la même rente qui subsiste, puisqu'elle a été éteinte 
par le consentement mutuel du débiteur qui l'a rachetée, et du créancier qui 
en a reçu le rachat: c'est une nouvelle rente que le conjoint, qui était débi
teur de l'ancienne, constitue au profit de la communauté, pour le prix des de
niers qu'elle a fournis pour racheter l'ancienne, laquelle nouvelle rente est 
semblable à celle qui serait constituée à un tiers qui fournirait les deniers. 

C l 8 . On réplique, en faveur de la première opinion, qu'en accordant que 
dans la vérité la rente a élé éteinte, la loi a pu, par une fiction de droit, 
la faire revivre, et la faire regarder comme encore subsistante au prolit de 
la communauté; et c'est ce que la coutume de Paris a voulu faire, suivant 
qu'il paraît par les termes dont elle s'est servie, comme on l'a fait voir ci-
dessus. 

Quoique la seconde opinion présente quelque chose de plausible, il faut con
venir que la première paraît plus conforme à la lettre du texte » . 

1 La seconde opinion est plus conforme à l'intention des parties. F. Po-
thier, infrà n° 625. 
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21* 

6 B 9 . Du choix que l'on fera de l'une ou de l'autre de ces deux opinions, 
dépend la décision des différentes questions qu'on fait sur cette matière. 

L'un des conjoints devait avant son mariage une rente au denier dix-huit, 
ce taux étant celui qui était le taux légitime lorsqu'elle a été constituée : il l'a 
rachetée aujourd'hui des deniers de la communauté. La rente continuera-t-elle 
au profit de la communauté, sur le pied du denier dix-huit? Ou ne conti
nuera-t-elle que sur le pied du denier vingt-cinq, qui est le taux auquel le 
rachat a élé fait des deniers de la communauté?—Si, suivant la première opi
nion, la rente que le conjoint doit continuer à la communauté est précisément 
la même rente qui a élé rachetée des deniers de la communauté, il faut dire 
qu'elle continueau même taux du denierdix-huit. Lebrun (ibid., n°9)cite,d'a
près Ricard (sur l'art. 244, coutume de Paris), un arrêt du7sept.l662, qui a jugé, 
conformément à cetleopinion,quela rente continuaitau tauxde sa constitution, 
quoique le taux fût plus faible au temps du rachat.—Au contraire, suivant la 
seconde opinion, on doit décider que la rente étant une nouvelle rente, qui est 
censée constituée au profit de la communauté, pour le prix des deniers qu'elle 
a fournis pour lerachat de l'ancienne, elle n'est duc qu'au denier vingt-cinq, 
qui est celui qui était le taux légitime lorsque la communauté a fourni la somme 
de deniers pour laquelle la rente est censée avoir été constituée. 

StO. Dans le cas inverse, lorsque la rente due par 1 un des conjoints au 
denier cinquante, avant son mariage, a été rachetée des deniers de la com
munauté, la rente continuera-t-elle au taux du denier cinquante, ou au taux 
du denier vingt-cinq, qui était le taux des rentes au temps du rachat ? 11 faut 
décider dans l'une et dans l'autre opinion, que la rente continuera au denier 
cinquante. Cela est conforme à notre second principe sur la matière des ré
compenses, qui est «que la récompense n'est due que jusqu'à concurrence de 
ce que le conjoint a profité aux dépens de la communauté. » Le conjoint n'ayant 
donc profité que de la libération d'une rente au denier cinquante, il ne la doit 
continuer qu'au denier cinquante. 

6 2 1 . Lorsque l'un des conjoints a racheté des deniers de la communauté, 
une rente foncière due sur son héritage propre, l'autre conjoint a-t-il, pour la 
moitié qui lui en doit être continuée, les mêmes droits et prérogatives qui sont 
propres aux seigneurs de rente foncière ?—Suivant lapremièreopinion, il faut 
dire qu'il les a; dans la seconde, il faut décider le contraire. La rente qui 
continue pour moitié envers l'autre conjoint, n'étant, suivant celle opinion, 
qu'une rente constituée à prix d'argent envers la communauté, pour la somme 
qu'elle a fournie afin de racheter l'ancienne, le conjoint à qui on la continue 
n'est point un créancier de rente foncière, et ne peut avoir par conséquent 
les droits de gage, de suite, de préférence sur les fruits de l'héritage qui était 
sujet à la rente foncière qui a élé rachetée, ni sur les meubles servant à son 
exploitation; ces droits étant des droits qui n'appartiennent qu'aux seigneurs 
de rentes foncières. 

La rente foncière due sur l'héritage propre de l'un des conjoints, qui a été 
rachetée des deniers de la communauté, étant une renie dont il pouvait se 
libérer par le déguerpissement de l'héritage qui y était sujet, ce conjoint 
pourra-l-il pareillement, par ce déguerpissement, se libérer de celle dont il est 
devenu débiteur à la place envers la communauté?—Il n'est pas douteux qu'il 
le peut, suivant la première opinion, puisque, dans cette opinion, c'est préci
sément la même rente qui est censée continuer. Ne pourrait-on pas, même 
dans la seconde opinion, tenter de dire qu'il le peut, en faisant usage du se
cond principe sur la matière des récompenses, et en disant que, suivant ce 
second principe, le conjoint ne doit pas être lenu envers la communauté à 
plus qu'il n'a profité ? Ainsi, puisqu'il a été libéré d'une rente dont il avait la 
faculté de se décharger par le déguerpissement de l'héritage, il devait avoir la 
même faculté à l'égard de celle qu'il commuait en sa place a la communaulé. 
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Néanmoins je pense que, suivant la seconde opinion, il ne peut y avoir lieu en 
ce cas au déguerpissement. La faculté du déguerpissement venait de la nature de 
la rente qui a été rachetée, et de ce qu'elle était due par l'héritage plutôt que 
par la personne. Au contraire, celle dont leconjoint est débiteur en sa place en
vers la communauté, est, suivant la seconde opinion, une rente due par la 
personne du conjoint, contre la nature de laquelle il est que le conjoint qui 
en est le débiteur personnel, puisse s'en décharger par le déguerpissement 
d'un héritage qui n'y est qu'hypothéqué. Au reste, si le conjoint n'a pas, à 
l'égard de la nouvelle rente, la faculté de déguerpissement, il a à la place la fa
culté de la racheter à toujours par le remboursement de la somme tirée de la 
communauté, pour laquelle il est censé l'avoir constituée. 

©«•8. Lorsque la rente que l'un des conjoints a rachetée des deniers de la 
communauté, était une rente foncière dont son héritage propre était chargé, 
au rachat de laquelle le créancier a bien voulu consentir, quoique de sa nature 
elle ne fût pas racbelable, le conjoint qui l'a rachetée, et qui la doit continuer 
à l'autre conjoint pour la part que l'autre conjoint a dans la communauté, a-t-il 
la faculté de la racheter, en rendant à l'autre conjoint, pour sadite part, la 
somme tirée de la communauté pour le rachat?—Cela n'est pas douteux dans 
la seconde opinion ; mais même en suivant la première, je pense qu'on doit 
décider qu'il a cette faculté. La coutume la lui accorde assez clairement, aussi 
bien qu'à ses successeurs, puisqu'elle dit en l'art. 2 i5 , que le détenteur de 
l'héritage sujet à la renie (ce qui ne peut s'entendre que d'une rente foncière) 
est tenu la continuer jusqu'à l'entier rachat. La coutume accorde donc en ce 
cas la faculté du rachat. 

Cette faculté sera-t-elle sujette à s'éteindre par la prescription de trente 
ans?—Je ne le crois pas. Il n'y a que les droits et les facultés qui naissent des 
conventions, qui soient sujettes à cette prescription. Le conjoint et ses succes
seurs tenant de la coutume la faculté de racheter la rente, cette faculté est 
imprescriptible, comme l'est la faculté que la loi accorde de racheter les rentes 
créées sur les maisons des villes. 

©*53. L'un des conjoints, durant la communauté, a racheté, des deniers de 
la communauté, une rente foncière dont était chargé un héritage de son an
cien patrimoine : si ce conjoint laisse en mourant différents héritiers, les uns 
aux meubles et acquêts, les autres aux propres; qui sont ceux qui sont tenus 
de la continuation de la rente envers l'autre conjoint? Sont-ce tous ses héri
tiers ? ou est-ce seulement l'héritier aux propres, qui a succédé à l'héritage qui 
était chargé de la rente ? 

Suivant la seconde opinion,il faudrait dire que la rente qui doit être conti
nuée à l'autre conjoint pour la part qu'il a dans la communauté, étant une 
nouvelle rente, que le conjoint qui a racheté des deniers de la communauté 
la rente foncière dont son héritage était chargé, a constituée à la place à la 
communauté, et dont il s'est rendu débiteur personnel envers elle, tous ses hé
ritiers, qui succèdent tous à ses obligations personnelles, en devraient être tenus 
chacun pour la part dont il est héritier. Néanmoins la coutume décide en 
l'art. 245, que c'est te détenteur de l'héritage sujet à la rente, qui la doit con
tinuer; ce qui, comme nous l'avons remarqué, paraît décisif pour la première 
opinion. 

© « 4 . La continuation qui doit être faite à la communauté de la rente due 
par l'un des conjoints, rachetée des deniers de la communauté, empêche-
t-elle, suivant la première opinion, l'extinction des hypothèques que les créan
ciers de celui à qui la rente appartenait, et à qui le conjoint l'a rachetée, 
avaient sur celte rente ?—La raison de douter est que, suivant celte première 
opinion, la rente qui continue au profit de la communauté, est censée être 
précisément la même que celle rachetée des deniers de la communauté, et 

Source : BIU Cujas



I V e PARTIE. CHAP. I e ' . DES CRÉANCES DES CONJOINTS. 325 

n'avoir fait que changer de créancier par le rachat, de même que si celui à 
qui elle appartenait en eût fait un transport. Mais, si c'est la même rente qui 
subsiste, si par le rachat elle n'a point été éteinte, les hypothèques qui y sont 
attachées n'ont pas non plus été éteintes. Néanmoins il faut décider, même 
dans celte première opinion, que les hypothèques ont été éteintes par le ra
chat. La raison est, que ce n'est que par fiction que la rente qui est continuée 
au profit de la communauté, est censée être la même qui a été rachetée des 
deniers de la communauté; dans la vérité, la rente qui a été rachetée des 
deniers de la communauté, a été éteinte par le rachat : le conjoint qui l'a ra
chetée, et le créancier à qui elle a été rachetée, ayant eu l'un et l'autre l'intention 
de l'éteindre, l'extinction de cette rente a entraîné celle des hypothèques qui 
y étaient attachées. Si, par une fiction introduite en faveur de l'autre conjoint, 
celte rente rachetée des deniers de la communauté, est toujours continuée, et 
regardée comme subsistante, ce n'est qu'à son égard qu'on doit la considérer 
ainsi, les fictions ne devant avoir d'effet qu'à l'égard des personnes en faveur 
de qui elles sont faites. Celte fiction ne doit donc avoir aucun effet à l'égard 
des créanciers hypothécaires, n'ayant pas été faite pour eux; et elle ne doit 
pas empêcher l'extinction de leurs hypothèques, qui s'est faite par le rachat de 
la rente. 

0 « 5 . Tout ce qui a été dit jusqu'à présent sur la première opinion, et sur 
toutes les conséquences qui en ont été tirées, étant fondé sur la lettre du 
texte des art. 244 et 245 de la coutume de Paris, n'a d'application qu'à cette 
coutume. Dans les autres coutumes, la seconde opinion ne souffre pas de diffi
culté. Lorsrpie l'un des conjoints a racheté des deniers de la communauté 
une rente qu'il devait seul, celle qu'il doit continuer à la place à l'autre con
joint, pour la part qu'a l'autre conjoint dans la communauté, est regardée 
comme une nouvelle rente qu'il a constituée envers la communauté, pour 
le prix qu'il en a tiré pour le rachat. Lebrun en convient, au lieu cité ci-
dessus (liv. 3, ch. 2, sect.l, dist. 5) . 

6*£G. Lorsque la rente due par l'un des conjoints, qui a été rachetée des 
deniers de la communauté durant la communauté, était une rente viagère; si 
la personne sur la tête de qui était créée celte rente, est morte durant la com
munauté, il est évident qu'il n'est dû en ce cas aucune récompense à la com
munauté par le conjoint qui en était le débiteur; car la communauté étant 
tenue d'acquitter les arrérages des rentes, tant viagères que perpétuelles, 
dues par chacun des conjoints, courus pendant tout le temps qu'elle dure; et 
dans cette espèce, la personne sur la tête de qui la rente viagère a été consti
tuée, étant morte durant la communauté, c'est la communauté seule qui a 
profité du rachat qui a été fait de cette rente, puisqu'elle aurait été chargée de 
tous les arrérages qui auraient couru de celte rente jusqu'à son extinction, si 
elle n'eût pas été rachetée. 

Si la dissolution de communauté est arrivée du vivant de la personne sur la 
tête de qui la rente est constituée, le conjoint qui en était le débiteur, pro
fite en ce cas, aux dépens de la communauté, du rachat qui en a été fait des 
deniers de la communauté, de la libération de cette rente, qu'il eût été obligé 
d'acquitter depuis la dissolution de la communauté, jusqu'à la mort de cette 
personne, si la rente n'eût pas été rachetée. 11 doit donc récompense à la 
communauté; et celle récompense doit consister dans la continuation qu'il doit 
faire de celle rente à l'autre conjoint, pour la part qu'a l'autre conjoint dans 
les biens de la communauté, pendant le temps qu'eût duré cette rente, si elle 
n'eût pas été rachetée; c'est-à-dire pendant le temps de la vie de la personne 
sur la tête de qui elle était constituée; si mieux n'aime le conjoint qui était 
débiteur de la rente, rembourser à l'autre conjoint, pour la part qu'il a dans 
la communauté, la somme tirée de la communauté pour le rachat, sous la dé
duction de ce que la communauté a profité elle-même du rachat, c'est-à-dire, 
de ce dont les arrérages de la rente viagère eussent excédé les intérêts de 
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la somme pour laquelle elle a été rachetée, pendant tout le temps couru depuis 
la rachat de la rente, jusqu'à la dissolution de la communauté >. 

A R T . X I I . — D e s r é c o m p e n s e s d u e s à l a c o m m u n a u t é p a r r a p p o r t a u x 

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

c o n j o i n t s . 

G £ 9 . Chacun des conjoints doit récompense à la communauté de ce qu'il 
en a tiré pour ses héritages propres. 

1° Lorsque l'un des conjoints , durant la communauté , aux dépens de la 
communauté, est devenu propriétaire d'un héritage qui lui est propre, il doit 
récompense à la communauté de ce qu'il en a tiré pour le devenir. 

Premier exemple.—Lorsque l'un des conjoints a exercé durant la commu
nauté le retrait lignager d'un héritage de sa famille, cet héritage lui est propre, 
comme nous l'avons vu suprà, n° 166. Ce conjoint doit récompense à la 
communauté delà somme qu'il en a tirée pour exercer le retrait; ce qui com
prend tout ce qu'il a payé des deniers de la communauté à l'acquéreur sur qui 
il a exercé le retrait, pour le rembourser du prix de l'acquisition, et des loyaux 
coûts et mises 4 . 

Second exemple. — Si le père de l'un des conjoints, qui avait promis à l'un 
des conjoints, en le mariant, une certaine somme en dot, lui a donné à la place 
un héritage durant la communauté, cet héritage lui est propre. Mais, comme il 
en devient propriétaire aux dépens de la communauté, dans laquelle était entrée 
la créance de la somme promise en dot , il doit à la communauté récompense 
de la somme promise en d o t 3 . 

Il en serait autrement si le père avait promis en dot à ce conjoint, en le 
mariant, cette somme ou l'héritage, sous une alternative, soit qu'il s'en fût 
réservé le choix, soit qu'il l'eût laissé au conjoint. Le choix ayant été fait de 
l'héritage durant la communauté , cet héritage est propre, sans que le conjoint 
doive pour cela aucune récompense à la communauté; car la qualité de la 
créance de la dot était en suspens, et dépendait du choix qui serait fait. Le 
choix ayant été fait de l'héritage, la créance de la dot est censée avoir été 
toujours immobilière (suivant les principes établis en notre Traité des Obli
gations, n° 254) , et n'avoir par conséquent jamais appartenu à la commu
nauté. 

Troisième exemple.—On a donné, durant la communauté, à l'un des con
joints un héritage, à la charge de payer une certaine somme à un tiers. Si le 
donateur était le père, ou la mère, ou un autre parent de la ligne directe ascen
dante du conjoint; ou sans cela, si la donation a été faite expressément pour 
lui être propre, l'héritage est un propre de ce conjoint; mais il doit récom
pense à la communauté de la somme qu'il en a tirée pour en acquitter la charge 
sous laquelle la donation lui a élé faite. 

Si la donation avait élé faite à la charge de payer une rente à un tiers, le 
conjoint ne devrait aucune récompense à la communauté de tous les arrérages 
qui en ont couru pendant qu'elle a duré ; car les arrérages des rentes dues par 
les conjoints, sont des charges de leurs revenus, qui les diminuent de plein 

1 Puisque le conjoint a été libéré, 
aux dépens de la communauté d'une 
dette qui lui était personnelle , il serait 
plus conforme aux principes de le dé
clarer débiteur envers la communauté 
de tout ce qu'elle a fourni pour lui 
procurer sa libération , toutes les fois 

que c'est le conjoint débiteur qui a fait 
l'opéralion, ou qu'elle a eu lieu de son 
consentement. 

2 Le Code ne permet point les re-
trails lignagers. 

3 V. art. 1406, C. civ. ci-dessus, 
p. 107, note 2 . 
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1 Une semblable convention pour
rait, d'après les circonstances, être 
considérée comme une revente, et par 
conséquent produire un conquêt. 

* V. art. 1'(08, premier alinéa, c i -
dessus, p. 112. note 3. 

3 Pourquoi en serait-il autrement 
dans le cas où cette somme lui avait 

droit, et par conséquent sont à la charge de la communauté à qui appartiennent 
lesdits revenus. 

Quatrième exemple. —L'un des conjoints est devenu, durant la commu
nauté, propriétaire d'un héritage, en vertu d'un droit qu'il avait dès avant 
son mariage, putà, en vertu d'un droit de retrait conventionnel ouvert à son 
profit dès avant son mariage. Cet héritage lui est propre ; mais il doit ré
compense à la communauté des sommes qu'il en a tirées pour en devenir 

j propriétaire. 

2° Par la même raison, lorsque l'un des conjoints rentre, durant la 
communauté, dans un héritage que lui ou ses auteurs avaient aliéné avant le 
mariage, il doit récompense à la communauté des sommes qu'il en a tirées pour 
y rentrer; comme lorsqu'il estrenlré dans un héritage sur une action de réméré, 
ou sur une action rescisoire, il doit récompense à la communauté des sommes 
qu'il en a tirées pour rembourser ceux sur qui il a exercé ces actions. 

Il y a pareillement lieu à la récompense dans l'espèce suivante.—L'un des 
conjoints a vendu, avant son mariage , un héritage sans en recevoir le prix : 
il s'est marié ensuite, et a contracté, en se mariant, une communauté à l'or
dinaire, dans laquelle est entrée sa créance pour le prix de cet héritage, ainsi 
que le reste de son mobilier. Depuis, durant la communauté, il est rentré dans 
cet héritage par une convention qu'il a eue avec l'acheteur, à qui il a fait 
remise du prix qui en était dû : il doit récompense à la communauté du prix 
dont, il a fait remise à l'acheteur pour rentrer dans l'héritage; autrement il 
profiterait de cet héritage qui lui est propre , aux dépens de la communauté, 
à qui appartenait la créance du prix dont il a fait remise pour rentrer dans 
ledit héritage 

3° Lorsque par un partage d'immeubles fait durant la communauté 
par l'un des conjoints avec ses cohéritiers (ou avec ses copropriétaires d'hé
ritages qu'il avait en communauté avec eux dès avant son mariage), le lot échu 
audit conjoint a été chargé d'un retour qu'il a acquitté des deniers de la com
munauté , il doit récompense a la communauté de la somme qu'il en a tirée 
pour acquitter ce retour. 

Par la même raison, si, au lieu de partager les immeubles avec lesdits cohé
ritiers ou copropriétaires, il s'est rendu adjudicataire par licitation , les héri
tages dont il s'est rendu adjudicataire lui étant propres pour le total, comme 
nous l'avons vu suprà, n° 145 , il doit récompense à la communauté des 
sommes qu'il en a tirées pour payer à ses colicitanls leurs parts dans le prix de 
ja licilalion 2 . 

ti'.io. Par la même raison, si l'un des conjoints, au partage de la succession 
de ses père et mère, qui s'est fait depuis son mariage, a fait un rapport effectif 
d'une certaine somme d'argent qui lui avait été donnée avant son mariage, et 
n'a eu par le partage, dans son lot, que des immeubles, il doit à la commu
nauté récompense de cette somme qu'il en a tirée pour faire ce rapport. 

S'il était échu dans son lot du mobilier, il ne devrait récompense à la com
munauté de la somme qu'il en a tirée, que sous la déduction de ce mobilier 
qui y est entré a la place. 

Si la somme dont le conjoint a fait le rapport, lui avait été donnée durant 
la communauté; n'ayant pu en ce cas la faire entrer dans la communauté que 
sous la même charge du rapport sous laquelle il l'avait reçue, la communauté 
en ce cas est tenue du rapport, et il n'y a lieu à aucune récompense 3 . 
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« 3 1 . Si l'un des conjoints, par le partage qu'il a fait durant la communauté, 
avec son cohéritier, des biens d'une succession qui était composée de meubles 
et d'immeubles, a eu dans son lot plus d'immeubles à proportion que de meubles, 
doit-il récompense à la communauté de ce qu'il a eu de moins en meubles 
pour avoir plus d'immeubles ? 

Par exemple, si la masse des immeubles était de 20,000 livres, et la masse 
mobilière de 10,000 livres , et que le conjoint ait eu pour son lot de partage 
dans cette succession , 12,000 livres en immeubles, et 3,000 livres seulement 
en meubles, devra-t-il récompense de la somme de 2,000 livres à la com
munauté ? — Pour l'affirmative, on dira que la part du conjoint dans la masse 
immobilière, ne montant, avant le partage, qu'à 10,000 livres, et sa part dans 
le mobilier montant, avant le partage, à 5,000 livres, ce conjoint profile, par 
le partage, de 2,000 livres en immeubles, aux dépens de sa part dans la masse 
mobilière, dans laquelle il a pareille somme de 2,000 livres de moins ; et par 
conséquent aux dépens de sa communauté, dans laquelle devait entrer sa part 
dans le mobilier.—Néanmoins, il faut décider qu'il n'est dû dans ce cas aucune 
récompense à la communauté. 

La raison est, qu'un conjoint ne doit récompense à la communauté que de 
ce qu'il en a tiré pour ses affaires particulières. Or, dans cette espèce, il ne 
peut être censé en avoir rien tiré ; car les partages ayant, dans notre jurispru
dence, un effet rétroactil et déclaratif, le conjoint est censé n'avoir succédé au 
défunt à d'autres choses qu'à celles qui lui sont échues dans son lot, auxquelles 
le partage est censé avoir déterminé sa part dans la succession, qui était aupa
ravant indéterminée. 11 n'a donc fait entrer dans sa communauté que les 3,000 
livres de mobilier échus dans son lot : la communauté est censée n'en avoir 
jamais eu davantage. Il n'a donc point ce qu'il a d'immeubles aux dépens de la 
communauté, et il ne lui doit aucune récompense. 

6 3 9 . 4° Ce que l'un des conjoints a tiré des biens de sa communauté pour 
se conserver son héritage propre, étant donné pour raison de son héritage, il 
en doit pareillement récompense à la communauté. On peut apporter pour 
exemple le cas auquel l'un des conjoints a acheté avant son mariage un héri
tage sur lequel le vendeur avait contre lui une action rescisoire pour cause 
de lésion d'outre moitié du juste prix. Si ce conjoint, durant la communauté , 
a payé, des deniers de la communauté, au vendeur une certaine somme pour 
le supplément du juste prix, le conjoint ayant tiré cette somme de sa com
munauté pour se conserver son héritage propre , il en doit récompense à la 
communauté. 

On peut apporter, pour second exemple, le cas auquel l'un des conjoints, 
poursuivi, durant la communauté, en action hypothécaire par un créancier 
qui avait une hypothèque sur l'héritage propre audit conjoint, aurait acquitté 
des deniers de la communauté les causes de l'hypothèque, pour éviter le délais 
de son héritage propre. 

Enfin, on peut apporter, pour troisième exemple, le cas auquel l'un des con
joints, durant la communauté, par une transaction sur une action, de quelque 
espèce qu'elle fût, donnée contre lui, pour lui faire délaisser son héritage propre, 
aurait donné, des deniers de la communauté, une somme au demandeur, pour 
le faire désister de sa demande : le conjoint ayant tiré cette somme de la com
munauté pour raison de son héritage propre, et pour se le conserver, il en 

j doit récompense à la communauté. 

) 6 3 3 . 5° Un conjoint est aussi censé avoir tiré de la communauté pour son 
héritage propre, ce qu'il en a tiré pour les impenses qu'il y a faites, et pour en 
racheter les charges. C'est ce qui va laire la matière de l'article suivant. 

été donnée avant son mariage? Il a communauté, la dette conditionnelle 
également apporté dans le passif de la de rapport. 
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A R T . I V . - D e l a r é c o m p e n s e d u e à l a c o m m u n a u t é p o u r r a i s o n d e s 

i m p e n s e s e t m é l i o r a t i o n s f a i t e s s u r l e s h é r i t a g e s p r o p r e s d e c h a c u n 

d e s c o n j o i n t s . 

6 3 4 . Il n'est pas question ici des impenses de simple entretien : l'entretien 
des héritages propres de chacun des conjoints, étant une des charges de la 
communauté, comme nous l'avons vu suprà, n o s 271 et suivants, c'est une 
conséquence que celles qui ont été faites sur lesdits héritages durant la com
munauté, ne peuvent donner lieu à aucune récompense 1 . 

Nous avons, à l'endroit cité, donné des règles pour distinguer quelles sont 
les impenses qui sont de simple entretien, et dont la communauté est en con
séquence chargée ; et quelles sont celles qui ne sont pas impenses d'entretien : 
nous y renvoyons. 

C'est de ces impenses, qui ne sont pas impenses d'entretien, et qui ont été 
faites durant la communauté , des deniers de la communauté, sur J'héritage 
propre de l'un des conjoints, qu'il est ici question. Ce sont celles qui" donnent 
lieu à une récompense qui est due à la communauté par le conjoint proprié
taire de l'héritage sur lequel elles ont été faites. 

Cette récompense est fondée sur le principe que nous avons établi, « qu'un 
conjoint ne peut, durant le mariage, s'avantager, ni avantager l'autre conjoint 
aux dépens de la communauté. » 

« 3 5 . 11 faut, par rapporta cette récompense, distinguer trois espèces d'im
penses; les nécessaires, les utiles, et celles qui sont purement volupluaires. 

Les impenses nécessaires sont celles qu'il est indispensable de faire : Neces-
sariœ (impenses) dicunlur quœ habcnl necessitalem impcndcndi ; L. 1 ; § 1 e r , 
ff. de imp. in res dot. Telles sont la réfection à neuf d'un gros mur de la 
maison propre de l'un des conjoints, la réfection entière de la couverture, 
dont la charpente ne vaut plus rien, etc. 

Le conjoint propriétaire de l'héritage sur lequel l'impense nécessaire a été 
faite, doit toujours récompense à la communauté de la somme qu'elle a coûtée 
à la communauté, quand même la chose pour laquelle l'impense a été faite ne 
subsisterait plus, la maison sur laquelle elle a été faite ayant été incendiée par 
le fendu ciel. La raison est, que l'impense étant supposée nécessaire et indis
pensable ; si elle n'eût été faite des deniers de la communauté, le conjoint 
propriétaire de l'héritage eût été obligé de la faire de ses propres deniers, ou 
de ceux qu'il aurait empruntés d'un tiers : c'est pourquoi, quoique l'impense 
ne subsiste plus, il profite toujours de toute la somme qu'il a tirée de la com
munauté , en ce qu'elle lui a épargné de tirer une pareille somme de son 
propre fonds, ou de remprunter d'un tiers -. Haclenùs locupletior est, quate-
nùs propriœ pecuniœ pepercit. 

La somme due pour cette espèce de récompense peut se justifier par les 
quittances des marchands et ouvriers, lorsqu'elles se trouvent parmi les pa
piers de la communauté, ou par un journal sur lequel serait inscrite la dé
pense. A délaut de ces titres, il faut avoir recours à l'estimation par experts , 
qui doivent estimer ce qu'il en a pu coûter à la communauté pour ces sortes 
d'impenses. 

6 3 6 . Les impenses utiles sont celles qu'on pouvait se passer de faire, mais 
qui augmentent le prix de l'héritage sur lequel elles ont été faites. 

Il y a une grande différence entre la récompense qui est due pour ces im
penses, lorsqu'elles ont été faites sur l'héritage propre de l'un des conjoints 
durant la communauté, et des deniers de la communauté , et celle qui est 
due pour les impenses nécessaires. La récompense de celle-ci est due, comme 

1 V. art. 1409, § 4°, C. civ., ci-dessus, p. 83, no te l . 
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1 Nous ne pouvons adopter la dé
cision que donne ici Polluer, ce serait 
mettre la communauté trop à la dis
crétion du mari : lorsque le mari se dé
cide à faire des constructions, des amé
liorations sur ses propres immeubles, 
il est impossible de dire qu'il agit 
comme chef de la communauté : c'est 
dans son intérêt propre qu'il agit, il 
entend en retirer seul toute l'utilité, il 
devient, au fur et à mesure des dé
boursés, débiteur des sommes qu'il 
prend dans la communauté, ni plus ni 
moins que s'il les empruntait chez un 
autre : s'il rachetait une servitude due 

par son propre héritage, serait-il admis 
à venir dire qu'il l'a payée trop cher , 
et à faire estimer la valeur de cette 
servitude ?Oe même s'il avait exercé le 
réméré pour un de ses propres, pour
rait-il venir dire que l'immeuble ne 
valait pas le prix qu'il a rendu, par 
exemple, qu'il ne profite pas des frais 
et loyaux-coûts qu'il est obligé de ren
dre? Ne lui répondrait-on pasqu'il a très 
volontairement exercé ce rachat, qu'il 
a fait son affaire propre, que la com
munauté n'y est pour rien autre chose 
que d'avoir fourni les deniers. Il en est 
exactement de même lorsqu'il fait des 

nous l'avons dit, de tout ce qu'il en a coûté à la communauté, soit que la 
chose pour laquelle elle a été faite subsiste, soit qu'elle ait cessé de subsister. 
Au contraire , la récompense pour les impenses utiles n'est due qu'autant et 
jusqu'à concurrence de ce que l'héritage propre de l'un des conjoints, sur 
lequel elles ont été faites, se trouve en être plus précieux au temps de la 
dissolution de la communauté , suivant l'estimation qui en doit être laite par 
experts. 

La raison de cette différence est sensible. Le conjoint sur l'héritage de qui 
Pimpense nécessaire a été faite, profite, en quelque cas que ce soit, de tout ce 
qu'il a tiré du fonds de la communauté pour la faire; en ce que, comme nous 
l'avons remarqué, en la faisant du fonds de la communauté, il a épargné d'au
tant son propre fonds, duquel il aurait été obligé de tirer la même somme pour 
faire cette impense, si elle n'eût pas été faite du fonds de la communauté, 
puisqu'il était indispensable de la faire. 

On ne peut pas dire la même chose à l'égard des impenses utiles ; ces im
penses étant des impenses qu'on pouvait se passer de (aire, on ne peut pas 
dire que le conjoint sur l'héritage de qui elles ont été faites, en les faisant du 
fonds de la communauté, ait épargné d'autant son propre fonds ; car, s'il n'eût 
pas trouvé dans le fonds de la communauté les deniers dont il s'est servi 
pour les laire, il aurait pu ne les pas faire, et ne pas entamer son propre 
fonds. Le conjoint sur l'héritage duquel l'impense utile a été laite, ne peut 
donc être censé, au temps de la dissolution de. la communauté, en profiter 
que jusqu'à concurrence de ce que son héritage s'en trouve être alors plus 
précieux ; et par conséquent ce n'est que jusqu'à cette concurrence qu'il doit 
récompense à la communauté , des deniers qu'on en a tirés pour la faire. Ce 
que l'impense a coûté de plus à la communauté , que l'héritage n'en a aug
menté de valeur, est une perle pour la communauté, et il n'en est pas dû de 
récompense. 

La raison est, que le mari étant maître absolu des biens de la communauté, 
il peut employer les deniers de la communauté à tout ce que bon lui semble , 
pourvu qu'il n'en avantage ni lui ni sa femme. Il a donc pu employer les de
niers de la communauté aux impenses qu'il lui a plu de faire sur son héritage 
propre, sans en devoir aucun compte , si ce n'est jusqu'à concurrence de ce 
qu'il s'en trouve avantagé ; et il n'est avantagé que de ce que son héritage 
s'en trouve plus précieux. Pareillement, lorsque les impenses ont été faites 
sur l'héritage de sa femme, elle n'en doit récompense que jusqu'à concurrence 
de ce qu'elle en est avantagée ; et elle ne l'est que de ce que son héritage s'en 
trouve plus précieux 1 . 
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améliorations à ses immeubles : nous 
pensons donc que le mari doit la ré
compenser de tout ce qu'il a pris dans 
la communauté. 

Nous donnerions la même décision, 
et pour les mêmes motifs, lorsqu'il s'a-
gira d'améliorations faites aux propres 
de la femme, si elle a contracté elle-
même , ou si elle y a consenti. Et la 
décision de Pothier ne nous paraît 

admissible que dans le cas d'améliora
tions faites par le mari aux immeubles 
de la femme sans sa participation. 

1 On peut admettre celte décision 
pour les dépenses d'agrément, parce 
qu'elles excluent, par leur nature, 
toute idée de spéculation. 

2 Pothier suppose ici notre distinc
tion , comme il l'avait déjà fail au 
n° 409, in fine. 

G 3 * . Les impenses voluptuaires sonl celles qui ne procurent que de l'agré
ment, sans augmenter le prix de l'héritage sur lequel elles sont faites : telles 
sont celles qui se font pour faire des bosquets, des jets d'eau, pour peindre un 
plafond, pour faire des cheminées à la mode, pour des boiseries, des parquets, 
des glaces, des chambranles, etc. 

Observez que les impenses pour les mêmes choses, peuvent, selon les diffé
rents lieux où elles sont laites, être différemment considérées. Par exemple , 
les mêmes embellissements qu'on fait dans les appartements d'un château à la 
campagne , et qui y sont considérés comme impenses purement voluptuaires, 
parce qu'elles n'augmentent ni le revenu ni la valeur de la terre; lorsqu'ils 
sont laits au contraire dans une maison de Paris, ou de quelque autre grande 
ville , ils sont considérés comme impenses utiles, parce qu'ils augmentent le 
revenu de la maison, dont on tire un plus gros loyer par rapport à ces em
bellissements. 

Par la même raison que nous avons ci-dessus décidé qu'il n'était dû récom
pense pour les impenses utiles que jusqu'à concurrence de ce que l'héritage 
sur lequel elles ont été faites, en est devenu plus précieux , on doit décider 
qu'il n'est dû aucune récompense pour les impenses purement voluptuaires 
qui ont été faites durant la communauté, des deniers de la communauté, sur 
l'héritage de l'un des conjoints ; puisque l'héritage n'en étant pas devenu 
plus précieux, le conjoint ne se trouve pas avantagé aux dépens de la com
munauté. 

Mais au moins le conjoint sur l'héritage duquel ont été faites les impenses 
voluptuaires, ne peut refuser la permission d'enlever les choses dans lesquelles 
ces impenses consistent, et qui peuvent s'enlever sans détérioration, pour les 
vendre au profil de la communauté, si mieux n'aime les retenir, en faisant 
raison à la communauté du prix qu'elles valent ; autrement il profiterait, aux 
dépens de la communauté , du prix qu'il en peut retirer quand il le voudra , 
en les vendant l , 

6 3 8 . Lorsqu'une servitude prédiale dont était chargé l'héritage propre de 
l'un des conjoints, a été rachetée durant la communauté, des deniers de la 
communauté, ce rachat procure, aux dépens de la communauté, un avantage 
au conjoint propriétaire de l'héritage , son héritage devenant plus précieux 
par la libération de cette charge : ce conjoint doit donc récompense à la 
communauté, de la somme qui en a été lirée pour le rachat de cette ser
vitude. 

Si la servitude était sur l'héritage propre de la femme , et qu'elle n'ait pas 
consenti à ce rachat, elle ou ses héritiers peuvent, lors de la dissolution de la 
communauté, se dispenser de la récompense, en offrant de souffrir la servi
tude ; sauf au mari son recours contre le voisin, s'il y a lieu ». 

Je dis s'il y a lieu; car le voisin peut quelquefois se défendre de rendre la 
somme qu'il a reçue pour le rachat de son droit de servitude; pulà, s'il a 
employé cette somme à quelque dépense qu'il a faite pour se passer de cette 
servitude. Supposons, par exemple, que la maison de ma femme était chargée 
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envers la maison voisine de souffrir les habitants de cette maison venir tirer 
de l'eau au puits de la sienne. Si j'ai racheté cette servitude pour la somme 
de 300 livres, sans la participation de ma femme, et que, lors de la dissolution 
de la communauté , ma femme ne veuille pas faire récompense à la commu
nauté de cette somme, en offrant de souffrir la servitude, le propriétaire de la 
maison voisine, qui a reçu la somme de 300 livres pour le rachat du droit de 
servitude qu'il avait, peut se défendre de la rendre, s'il a employé celte somme 
à faire un puits chez lui, qui lui rend inutile le droit de servitude qu'il avait 
sur la maison de celte iemme. 

« » » » . Lorsque la servitude dont l'héritage de l'un des conjoints était chargé, 
et qui a été rachetée des deniers de la communauté, était une servitude per
sonnelle, putà, si c'était un droit d'usufruit, pour décider s'il y a lieu à la 
récompense, je crois qu'on doit distinguer si le tiers qui avait ce droit d'usu
fruit, qui a été racheté des deniers de la communauté, est mort avant la dis
solution de la communauté, ou s'il y a survécu.— S'il est mort avant, il n'y a 
pas lieu à la récompense ; car c'est la communauté qui a seule profité du ra
chat de cet usufruit, puisqu'elle a reçu les revenus de l'héritage pendant tout 
le temps qu'eût duré l'usufruit, s'il n'eût pas été racheté.—Si au contraire le tiers 
à qui appartenait le droit d'usufruit a survécu à la dissolution de la commu
nauté, le conjoint propriétaire de l'héritage profite du rachat qui a été fait des 
deniers de la communauté , de l'usufruit dont était chargé son héritage , puis
qu'il entre aussitôt en jouissance de cet héritage ; au lieu qu'il n'y serait entré 
qu'à la mort de cet usufruitier, si l'usufruit n'eût pas été racheté. Il doit donc 
pour ce rachat dont il profite, une récompense à la communauté. 

Mais en quoi doit consister celte récompense ? La récompense devant se 
régler sur ce qu'il en a coûté à la communauté , de manière néanmoins que 
cela n'excède point ce dont le conjoint a profité, je pense que le conjoint dé
biteur de la récompense doit avoir le choix de deux choses ; ou de rendre à 
la communauté la somme qui en a été lirée pour faire ce rachat, sous la dé
duction de ce que la communauté a reçu des jouissances de l'héritage, au delà 
de l'intérêt de cette somme, pendant tout le temps que la communauté a duré, 
depuis ce rachat jusqu'à sa dissolution ; ou d'abandonner à l'autre conjoint, 
pour la part qu'il a dans la communauté, la jouissance de l'héritage, afin qu'il 
en jouisse pour ladite part, pendant la vie de celui à qui appartenait l'usufruit 
qu'on a racheté. 

Par exemple, dans cette hypothèse, l'héritage propre de l'un des conjoints 
était chargé d'un droit d'usufruit qu'y avait Marie. Cet usufruit a été racheté 
en l'année 1750, durant la communauté , pour une somme de 12,000 livres , 
payée à Marie des deniers de la communauté. La dissolution de la commu
nauté est arrivée en 1760. La communauté, depuis le rachat jusqu'à sa disso
lution, a reçu pendant dix ans le revenu de cet héritage, qui était, toutes 
charges et risques déduits, de 1,000 livres par chacun an, lequel excédait par 
conséquent de 400 livres par chacun an l'intérêt des 12,000 livres que la com
munauté a fournies pour le rachat; ce qui fait pour les dix années 4,000 livres, 
dont il doit être fait déduction sur ladite somme de 12,000 livres : restera par 
conséquent 8,000 livres, dont le conjoint propriétaire de l'héritage doit récom
penser la communauté, si mieux il n'aime abandonner le profit qu'il retire du 
rachat de cet usufruit, en cédant à l'autre conjoint, pour la part qu'a l'autre 
conjoint dans la communauté, la jouissance de son héritage pendant tout le 
temps de la vie de Marie 

1 L'usufruit pourrait être cédé (art. 
595, C .c iv . ) , rien n'empêche de con
sidérer celte acquisition de l'usufruit 

comme un conquêl; et si, lors de la dis
solution de la communauté , l'usufrui
tier titulaire est encore vivant, l'usu-
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fruit dont il s'agit fait partie de l'actif 
de la communauté. 

Art. 595 : « L'usufruitier peut jouir 
«par lui-même, donner à ferme à un 
« autre, ou même vendre ou céder son 
« droit à litre gratuit. S'il donne à 
« ferme, il doit se conformer, pour les 
« époques où les baux doivent être 
« renouvelés, et pour leur durée , aux 

« règles établies pour le mari à l'égard 
« des biens de la femme, au litre du 
« Contrat de mariage et des Droits 
« respectifs des époux. » 

1 V art. 1403, C. civ., ci.dessus, 
p. 92, note 2. 

a V. art. 1469, C. civ. ci-dessus, 
p. 160, note 1. 

3 En l'absence de toute présomption 

© 4 © . Un autre exemple d'augmentation faite sur l'héritage propre de l'un 
des conjoints aux dépens de la communauté, est le cas auquel l'un des con
joints, qui, lors de son mariage, avait un hérilage dont dépendaient des bois 
taillis, les aurait laissés croître, durant la communauté, en haute futaie. Celle 
haute futaie est une augmentation qui s'est faite sur l'héritage de ce conjoint, 
aux dépens de la communauté, qui a été privée des coupes qui auraient dù se 
faire de ces bois durant la communauté, si on ne les eût pas laissés croître en 
futaie. Le conjoint doit donc récompense à la communauté, de la somme qu'elle 
aurait retirée du prix de ces coupes, si elles eussent été laites l . 

ART. V. - De la r é c o m p e n s e d u e p o u r les dots des enfants des con
joints, q u i o n t é t é dotés des biens de la communauté. 

© 4 1 . Lorsqu'un homme a, durant la communauté, doté des biens de la 
communauté un enfant qu'il a d'un précédent mariage, il n'est pas douteux 
qu'il doit récompense à la communauté du montant de cette dot ; car il ne 
peut s'avantager, ni les siens, aux dépens de la communauté, comme nous 
l'avons vu suprà. 

Pareillement, lorsque la femme, autorisée de son mari, a doté des biens de 
la communauté un enfant qu'elle a d'un précédent mariage, elle doit récom
pense à la communauté du montant àc celte dot, soit qu'elle accepte la com
munauté, soit qu'elle y renonce 2 . 

© 4 « . Quand même il serait porté par le contrat de mariage de cet enfant, 
« que c'est son beau-père et sa mère qui l'ont dolé conjointement » , la femme 
ne laisserait pas de devoir récompense du total du montant de la dot à la 
communauté dans les coutumes qui défendent aux conjoints de s'avantager : 
car, à l'exception de celle de Paris, qui, en l'article 283, selon l'interprétation 
commune, permet à l'un des conjoints par mariage, qui n'a point d'enfants, 
de donner aux enfants que l'autre conjoint a d'un précédent mariage; dans 
toutes les autres coutumes qui défendent aux conjoints de s'avantager, la 
jurisprudence a étendu la prohibition aux enfants qu'ils ont de leurs précé
dents mariages. C'est pourquoi, dans ces coutumes, quoique par le contrat de 
mariage il soit dit que le beau-père et la femme donnent; le beau-père étant 
incapable de rien donner pendant le mariage à l'enfant de sa femme , c'est la 
femme qui est censée seule donner toute la dot , et qui doit par conséquent 
récompense à la communauté du total de la dot. Les termes par lesquels il 
est dit que le beau-père donne, doivent s'entendre en ce sens, qu'il approuve 
la donation que fait sa femme, et qu'il l'autorise à la faire. 

© 4 3 . Si le beau-père avait parlé seul à la dotation de l'enfant de sa femme, 
la donation de cette dot serait, dans lesdites coutumes, une donation nulle, et 
il aurait la répétition des choses données, contre l'enfant à qui elles ont été 
données : mais il ne peut prétendre, pour raison de cette dot qu'il a donnée 
sans le consentement de sa femme, aucune récompense contre elle; car elle 
ne peut être obligée à doter malgré elle % 
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6 4 4 . Passons maintenant au cas auquel c'est un enfant commun qui a été 
doté. 

Avant que de décider en quel cas il est dû récompense pour celte do t , il 
est à propos d'établir quelques maximes. 

Première maxime.—Les dots des enfants communs sont, dans notre droit, 
une detle naturelle de l'un et de l'autre des conjoints. 

Cette, maxime est reconnue par tous les auteurs. 
En cela notre droit est différent du droit romain, qui imposait cette charge 

au père seul. Omninô paternum est of/icium dolem, vel unie nuplias dona-
lionem pro suâ dare progenie ; L. fin. Cod. de Dot. promiss. 

La raison de différence entre le droit romain et le nôtre, à cet égard, me 
paraît venir de ce que la charge de doter les enfants est une charge attachée 
au droit de puissance paternelle. — Par le droit romain , le droit de puissance 
paternelle était un droit qui n'appartenait qu'au père ; la mère ne participait 
en aucune manière à ce droit : elle n'avait pas ce droit sur ses enfants, même 
après la mort de son mari; ses enfants n'étaient pas même ses héritiers, jus
qu'au temps de Marc-Aurèle, où ils furent appelés à la succession par le Séna-
tus-consulle Orphitien. La puissance paternelle étant un droit du père seul, la 
charge de doter les enfants était aussi une charge du père seul. 

Au contraire, dans notre droit français, le droit de puissance paternelle est 
un droit qui est commun au père et à la mère, quoique le père, en sa qualité 
de chef, en ait principalement l'exercice durant le mariage. La charge de doter 
les enfants, qui est attachée à ce droit, doit donc pareillement être commune 
au père et à la mère. 

t'i 1 5 . Seconde maxime.—Quoique l'obligation de doter les enfants soit une 
dette naturelle de l'un et de l'autre conjoint, et qu'en ce sens cette detle soit 
appelée une detle commune, néanmoins elle n'est pas une dette de leur com
munauté , mais plutôt une dette propre de chacun d'eux , pour la part dont 
chacun d'eux y doit contribuer. 

Les aliments et l'éducation des enfants communs sont bien une charge de la 
communauté, parce qu'elle doit s'acquitter sur les revenus des biens des con
joints, dont la communauté est composée : il n'en est pas de même des dots 
des enfants, pour lesquelles les pères et mères doivent souvent entamer chacun 
leur patrimoine. C'est donc plutôt une dette propre de chacun d'eux qu'une 
dette de leur communauté. 

Si la dot des enfants communs était une dette de la communauté , il s'en
suivrait que, lorsque le père qui a parlé seul à la dotation d'un enfant commun, 
adonné pour cette dot un de ses héritages popres, il devrait avoir récom
pense sur les biens de la communauté , comme ayant à ses dépens acquitté 
une dette de la communauté, et par conséquent enrichi à ses dépens la com
munauté, ce qui produit une récompense. Néanmoins personne ne s'est encore 
jamais avisé de dire qu'il y ait lieu en ce cas à une récompense. Il n'est donc 
pas vrai que les dots des enfants communs soient une dette de la commu
nauté. 

6 4 6 . Troisième maxime. — L'obligation de doter les enfants communs, 
est une dette qui n'est que naturelle , pour l'acquittement de laquelle la loi ne 
donne aucune action aux enfants contre leurs pères et mères. C'est pourquoi 
chacun des conjoints ne doit doter, s'il ne le veut bien ; el, par la même raison, 
chacun d'eux ne contribue à la dot que pour la part pour laquelle il veut bien y 
contribuer. 

de fraude, cette donation serait valable, 
et le mari ne serait point obligé d'en 
rapporter la valeur à la communauté, 

ainsi qu'il réstdte de la disposition de 
l'art. 1422,2 e alinéa, ci-dessus, p. 181, 
note 3. 
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En cela noire droit est différent du droit romain ; car dans le droit romain , 

suivant la constitution de Sévère et d'Antonin, un père pouvait être contraint 
par le magistrat à doter ses enfants ; L. 19, ff. de Rilu Nupl. 

Au contraire, dans notre droit, la loi présume assez de l'affection que la 
nature inspire aux pères et inères pour leurs enfants, pour croire que, lors
qu'ils ne dotent pas leurs enfants, c'est qu'ils n'ont pas le moyen de le faire 
d'une manière convenable : elle juge qu'il serait contre le respect que les en
fants doivent à leurs pères et mères, qu'ils puissent les traduire en justice, et 
les obliger à y découvrir le secret de leurs affaires, pour connaître s'ils ont, ou 
non, le moyen de donner une dot convenable. 

11 peut, à la vérité, se rencontrer des pères et mères qui ne rendent pas sur 
ce point justice à leurs enfants ; mais c'est un cas rare, et un moindre mal qu'il 
faut tolérer pour en éviter un plus grand. 

« 4 » . Quatrième maxime. — La femme n'est pas obligée , à la vérité, sui
vant la maxime précédente, de contribuer de ses biens propres à la dot des 
enfants communs, si elle ne le veut bien ; mais son mari peut, sans avoir besoin 
de son consentement, l'y faire contribuer pour la part qu'elle a dans les effets 
de la communauté qu'il donne en dot à un enfant commun. 

Cette maxime est une suite du droit qu'a le mari, en sa qualité de chef de 
la communauté, de disposer sans le consentement de sâ femme, lant pour elle 
(pie pour lui, des effets de la communauté , tant pour la part que sa femme a 
clans lesdils effets, que pour la sienne, à quelque titre que ce soit, même à 
titre de donation faite entre-vifs à personne capable, comme nous l'avons vu 
suprà, n° 171. Or, un enfant commun est une personne capable, comme nous 
l'avons établi, n°487. Donc le mari peut, sans le consentement de sa femme, 
donner en dot à un enfant commun des effets de la communauté , tant pour 
la part qu'y a sa femme, que pour la sienne , et faire par là contribuer sa 
femme à celte dot, sans qu'elle y ait consenti. 

Si le mari peut, sans le consentement de sa femme, disposer d'effets de la 
communauté, lant pour la part qu'y a sa femme, que pour la sienne, afin d'en 
faire une donation entre-vils à un étranger, à laquelle sa femme n'a aucun in
térêt, à plus forte raison cela doit-il être permis pour donner à un enfant com
mun une dot, qui n'est pas moins une dette naturelle de sa femme que de lui. 

« 4 8 . Cinquième maximr.—Lorsque le mari a donné en dot à un enfain 
commun, des effets de la communauté, quoiqu'il ait parlé seul au contrat de 
dotation, s'il ne paraît pas que son intention ait été de doter seul, et seulement 
sur sa part, il est censé avoir fait, en sa qualité de chef de la communauté, 
cette dotation, comme il est censé faire en cette qualité tous les actes par les
quels il dispose des effets de la cominunaulé : il est censé en conséquence avoir 
donné en dot ces effets, tant pour sa femme que pour lui, comme cela lui est 
permis, suivant la quatrième maxime. C'est pourquoi la femme, ni les héritiers 
de la femme, ne peuvent prétendre, au partage de la communauté, aucune 
récompense. 

Cette maxime contredit l'opinion de Lebrun, qui décide en son Traité de la 
Communauté ( liv. 2, ch. 2, sect. 1, n° 15), que le mari qui a parlé seul à la 
dotation d'un enfant commun, doit récompense, au partage de la communauté, 
du montant des effets qu'il a tirés de la communauté pour le doter. 

Lebrun fonde son opinion sur le principe qu'un conjoint doit récompense à 
la communauté de ce qu'il en a tiré pour acquitter ses dettes propres : d'où il 
conclut que, la dot des enfants étant une dette du mari qui les a dotés, il doit 
récompense de ce qu'il a tiré de la communauté pour acquitter celte dette. 

La réponse est, qu'un conjoint doit récompense de ce qu'il a tiré de la com
munauté pour acquitter une dette qui était la dette de lui seul, et dont l'autre 
conjoint n'était pas tenu : mais la dot d'un enlant commun, qu'il a fournie en 
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effets de la communauté, est une dette qui n'était pas moins la dette de sa femme 
que la sienne, et à laquelle il avait droit, suivant notre quatrième maxime, de 
la faire contribuer pour la part qu'elle avait dans les effets de la communauté, 
donnés en dot, sans qu'il eût besoin pour cela de son consentement, et sans 
qu'il lût besoin qu'elle fût présente avec lui au contrat de dotation, ayant, en 
sa qualité de chef de la communauté, une qualité suffisante pour la représenter 
dans tous les actes par lesquels il .dispose des effets de la communauté. La 
femme ne peut donc prétendre aucune récompense pour cette dot. 

6 4 9 . Il faut maintenant exposer les différents cas dans lesquels un enfant 
commun a été doté durant le mariage. 

Premier cas. •— Le père et la mère ont doté conjointement un enfant com
mun, et lui ont fourni une dot en effets de la communauté, sans qu'il soit dit 
pour quelle part chacune des parties entend y contribuer. Le père et la mère 
sont censés en ce cas avoir doté chacun pour moitié ; et la femme ou ses héri
tiers, en cas de renonciation à la communauté, doivent récompense à la com
munauté de ce qui en a été tiré pour la moitié, dont elle a consenti de contri
buer à cette dot; de laquelle récompense on doit déduction sur les reprises que 
la femme ou ses héritiers ont à exercer contre la communauté 1 . 

C'est ce qui a été jugé par plusieurs arrêts rapportés par Brodeau, lettre R, 
sommaire 54, n° 11 ; par un du 7 décembre 1679, rapporté au Journal du Pa
lais, t. 2 , p. 91. C'est ce qu'enseignent Brodeau, Renusson et plusieurs autres. 

La raison est, que, quoique la dot ne fût qu'une dette naturelle de la femme, 
qu'elle pouvait se dispenser de reconnaître et d'acquitter sur ses propres, en ne 
parlant pas au contrat de dotation ; néanmoins ayant parlé au contrat, et ayant 
doté conjointement avec son mari, elle a regardé et reconnu celte do t , quant 
à la moitié pour laquelle elle y contribuait, comme une dette dont elle était 
tenue, et, suivant la deuxième maxime, comme sa dette propre, pour laquelle 
par conséquent elle doit récompense à la communauté, de même que pour 
toutes ses autres dettes propres qui auraient été payées durant la communauté, 
des deniers de la communauté. 

6 5 0 . Néanmoins, si par le contrat de dotation il y avait une clause par la
quelle il aurait été dit que « la mère n'entendait doter que sur la part à elle ap
partenante dans les biens de la communauté, et que, dans le cas auquel elle 
n'y aurait aucune part, par la renonciation qui serait faite par elle ou par ses 
héritiers à la communauté , la dot serait en ce cas réputée avoir été donnée 
par le père seul, » la clause serait valable ; car la mère ayant pu ne pas doter, 
elle a pu apposer à sa dotation telle condition que bon lui a semblé. 

Dans le premier cas proposé, auquel le père et la mère ont doté conjointe
ment , chacun par moitié , d'eflels de la communauté, l'enfant commun , il est 
évident que, si la communauté a été acceptée, il se fait en ce cas compensation 
de la somme que chacune des parties a tirée de la communauté pour cette 
d o t 2 . 

1 V. art. 1438, C. civ. 
Art. 1438 : « Si le père et la mère 

« ont doté conjointement l'enfant com-
« mun, sans exprimer la portion pour 
«laquelle ils entendaient y conlribuer, 
« ils sont censés avoir doté chacun 
« pour moitié, soit que la dot ait été 
« fournie ou promise en effets de la 
« communauté, soit qu'elle l'ait été en 
« biens personnels à l'un des deux 
« époux.—Au second cas, l'époux dont 

« l'immeuble ou l'effet personnel a été 
«constitué en dot, a , sur les biens de 
« l'autre, une action en indemnité pour 
« la moitié de ladite dot, eu égard à la 
« valeur de l'effet donné, au temps de 
« la donation, » 

3 Celte compensation s'opérera le 
plus ordinairement ; cependant il n'en 
faut pas conclure que les conjoints sont 
respectivement dispensés de rapporter 
à la masse de la communauté, chacun 
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la moitié de la dot. Ce rapport, quoi
que effectué par l'un et par l'autre, 
peut être fort utile au mari. Car la 
femme devant exercer ses reprises sur 
la communauté d'abord , et subsidiai-
rement sur le patrimoine du mari , 
celui-ci a le plus grand intérêt à ce que 
l'actif de la communauté soit suf
fisant pour les reprises de la femme : 
elle les exerce sur une masse dont elle-

T O M . VII. 

même a fourni la moitié, tandis que, 
lorsqu'elle atteint le patrimoine du 
mari, celui-ci supporte toute la charge. 

1 II est plus simple et plus exact dot 
dire que chacune des parties doit ré
compense à lacommunauté delà somme 
qu'elle en a tirée , pour en acquitter 
sa dette. 

2 V. art. 1438, 2 e alinéa ci-dessus, 
p. 336, note 1. 

22 

Si néanmoins on avait ajouté au contrat de dotation la clause « que la dotse-
rait imputée en entier sur la succession du prédécédé,» en ce cas le prédécédé 
serait censé avoir doté seul, et avoir acquitté des deniers de la communauté sa 
dette propre, dont il était seul débiteur : en conséquence, au partage de la 
communauté , la dot entière serait précomptée sur la part appartenante à la 
succession du prédécédé. 

© 5 1 . Un second cas est, lorsque le père et la mère ont doté conjointement, 
d'effets de la communauté, leur enfant, mais pour des sommes inégales. Cha
cune des parties doit récompense à la communauté , de la somme qu'elle en a 
tirée afin d'acquitter la portion pour laquelle elle a contribué à la dot. C'est 
pourquoi, en cas d'acceptation de la communauté, la partie qui a contribué à 
la dot pour une plus grande portion , et qui a par conséquent tiré une plus 
grande somme de la communauté, doit à l'autre partie le mi-denier de ce 
qu'elle a tiré de plus qu'elle de la communauté 

C'est ce qui a été jugé par arrêt du 30 août 1677, rapporté au 1 e r tome du 
Journal du Palais, p.825, dans l'espèce suivante. Un père et une mère avaient 
doté conjointement leur tille d'une somme de cent mille livres , tirée de leur 
communauté, et il était dit par le contrat de dotation, « que sur cette dot de cent 
mille livres, le père en donnaitquatre-vingt-quatorze,etIa mère six mille livres. » 
L'arrêt jugea que la succession du père devait à la veuve qui avait accepté la 
communauté , la moitié de la somme de quatre-vingt-huit mille livres que le 
père en avait tirée de plus qu'elle pour cette dot. Si c'était la mère qui eût 
donné quatre-vingt-quatorze mille livres, elle devrait pareillement, en cas 
d'acceptation de la communauté, à la succession de son mari, qui n'aurait con
tribué à la dot que pour six mille livres, le mi-denier de ce qu'elle aurait donné 
de plus que lui ; et si elle renonçait à la communauté, elle lui devrait la somme 
de quatre-vingt-quatorze mille livres. 

« 5 * 5 . Un troisième cas est, lorsqu'il est dit par le contrat de dotation d'un 
enfant, » que le père et la mère lui ont donné en dot un tel héritage, lequel est 
le propre héritage de l'un d'eux, » putà, du père : en ce cas la femme qui n'a 
rien fourni de sa part pour celte dot, doit récompense à son mari, de la moitié 
du prix de l'héritage donné en dot 

La raison est, que la femme, en dotant conjointement avec son mari, a re
connu qu'elle était tenue de contribuer pour sa part à celte dot. N'ayant rien 
lourni pour cela, elle est censée avoir donné charge à son mari de donner, tant 
pour elle que pour lui, l'héritage qui a été donné en dot à leur enfant. Elle 
est donc obligée , actione mandati contraria, de rembourser à son mari le 
prix de la moitié de son héritage qu'il a donné pour elle. 

Il n'importe, en ce cas, que la femme ait accepté la communauté, ou qu'elle 
y ait renoncé ; car ce n'est pas à la communauté, c'est à son mari qu'elle doit 
le prix de la moitié de l'héritage propre de son mari qu'il a donné pour elle. 

Si l'héritage que le père et la mère ont donné en dot conjointement, était 
l'héritage propre de la mère, le père devrait pareille récompense à sa femme. 
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1 La mère doit rapporter 5,000 fr. cession de son mari et la succession 
à la communauté , et, de plus, elle est du mari doit tenir compte à la commu-
redevablc de 5,000 fr. envers la suc- nauté de 15,000 fr., moitié de la dot. 

C 5 3 . Un quatrième cas est, lorsqu'il est dit par le conlralde dotation, « que 
le père et la mère ont donné en dot à l'enfant, savoir, le père telles et telles 
choses, et la mère telles et telles choses. » 

Dans ce cas, chacune des parties est censée n'avoir voulu contribuer à la 
dot que pour les choses qu'il est dit qu'elle a données. C'est pourquoi, quoique 
les choses données par l'une des parties soient d'une valeur beaucoup plus 
grande que celle des choses données par l'autre, la partie qui a donné plus, n'a 
aucune récompense à prétendre contre celle qui a donné moins : celle-ci est 
censée n'avoir voulu contribuer à la dot que pour les choses qu'elle a données; 
et suivant la troisième maxime, elle n'était pas obligée de contribuer à plus 
qu'à ce dont elle a bien voulu y contribuer. 

Dans ce quatrième cas, lorsque, parmi les choses que l'une des parties a dé
claré donner pour la part pour laquelle elle contribue à la dot, il y a des effets 
de la communauté, elle doit récompense à la communauté, du prix de ces ef
fets ; car les ayant donnés pour sa part, elle les a tirés de la communauté pour 
son compte particulier, et elle en doit par conséquent récompense. 

« 5 4 . Un cinquième cas est, lorsque le père et la mère ont donné à leur 
enfant une dot qu'ils ont composée tant d'effets de la communauté que d'hé
ritages, dont les uns sont propres du père, les autres propres de la mère, sans 
que, par le contrat de dotation, on ait distingué les choses que chacune des 
parties donnait, ni exprimé pour quelle part chacune des parties contribuait à 
la dot ; comme lorsqu'il est dit simplement par le contrat de dotation," que le 
père et la mère ont donné en dot à leurs enfants la somme de tant, en telles 
et telles choses: » il y a lieu de penser que dans ce cas, les parties ne s'étant 
pas expliquées sur la part pour laquelle chacune d'elles devait contribuer à la 
dot, ni distingué les choses que chacune d'elles donnait, les parties étaient cen-
séesavoir doté chacune pour moitié; et qu'en conséquence la partiequi a fourni 
moins que sa moitié de la dot, est redevable de ce qui s'en manque, à la par
tie qui a fourni plus.—Par exemple, si le père et la mère ont donné conjointe
ment à leur enfant une dot de 60,000 livres, consistant en 10,000 livres d'ar
gent, un héritage propre du père, du prix de 30,000 livres, et un héritage 
propre de la mère, du prix de 20,000 livres, ; en ce cas la mère, au partage de 
la communauté qu'elle a acceptée, se trouve avoir fourni pour cette dot, son 
héritage, qui est de 20,000 livres, et 5,000 livres pour la moitié qui lui appar
tenait dans la somme de 10,000 livres en deniers, qui ne font en tout que 
25,000 livres : par conséquent ayant fourni 5,000 livres de moins que la moi
tié de cette dot, qui monte à 30,000 livres, elle est redevable de cette somme 
de 5,000 livres envers la succession de son mari, qui a fourni 35,000livres 

Si la femme avait renoncé à la communauté, elle n'aurait fourni que son hé
ritage de 20,000 livres : n'ayant eu rien dans les 10,000 livres tirées de la 
communauté, au moyen de sa renonciation, elle aurait en ce cas fourni 
10,000 livres de moins que sa moitié de la dot, dont elle serait redevable à la 
succession de son mari. 

6 5 5 . Un sixième cas est, lorsque le père et la mère se sont conjointement 
obligés de payer pour la dot de leur enfant, une certaine somme qui n'est pas 
encore payée. 

Dans ce cas, la femme, quoiqu'elle ait renoncé à la communauté, demeure 
débitrice de cette dot, quant à la part pour laquelle elle s'y est obligée, sans 
qu'elle puisse prétendre pour cela aucun recours contre la succession de son 
mari. C'est ce qui a été jugé par les arrêts que Brodeau a rapportés sur Louet 
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lettre R (sommaire 51-, n° 14). En vain se fonderait-elle sur la clause qui est dans 
tous les contrats de mariage, «que la femme, en cas de renonciation à la commu
nauté, sera acquittée par la succession de son mari, de louteslesdettes auxquelles 
elle se sera obligée pendant le mariage : » car cette clause ne comprend que les 
dettes de la communauté, auxquelles la femme s'est obligée-, elle ne s'étend 
pas aux dettes propres de la femme. Or, suivant la seconde maxime ci-dessus, 
la dette dont chacun des conjoints est tenu pour la dot de leurs enfants, n'est 
pas une dette de communauté, mais une dette propre de chacun desdits con
joints, pour la part dont il en est tenu. 

6*56. Un septième cas est celui auquel le père a doté seul, et a fourni 1a 
dot en effets de la communauté. 

En ce cas, quoique le mari ait parlé seul au contrat de dotation, étant censé 
suivant la cinquième maxime ci-dessus, avoir donné, en sa qualité de chef de 
la communauté, les effets de la communauté qu'il a donnés en dot, sa femme, 
ni les héritiers de sa femme, n'en peuvent prétendre contre lui aucune récom
pense au partage de la communauté X.suprù, n"G'<5. 

Néanmoins s'il paraissait par les circonstances, que le mari, quia parlé seul 
au contrat de dotation, n'a pas eu intention de doter en sa qualité de chef de 
la communauté, et de donner, tant sur la part de sa femme que sur la sienne, 
les effets de la communauté qu'il a donnés en dot; que son intention a été au 
contraire de doter en son propre nom, et seulement sur sa part; en ce cas, le 
montant des effets par lui donnés en dot, doit lui être précompté au partage 
de la communauté. 

Cette intention du mari, de donner sur sa part seulement les effets de la com
munauté qu'il a donnés en dot, paraît lorsqu'il est dit par le contrat de dota
tion, « qu'il les donne en avancement de sa succession. » 

Cette intention paraissait dans l'espèce de l'arrêt de 1677, rapportée suprà. 
n° 650, dans laquelle un père, durant la communauté, avait donné à un 
enfant commun, la moitié à lui appartenante dans un héritage conquêt de 
sa communauté. 

© S ï . Un huitième cas est celui auquel le père a parlé seul au contrat 
de dotation, et a promis une somme d'argent qu'il n'a pas encore payée. 

Dans ce cas, à moins qu'il ne parût, par des circonstances particulières, 
que le père a eu intention de doter en son nom seul, et pour sa part seu
lement, il est censé avoir promis la dot en sa qualité de chef de la commu
nauté. En conséquence la femme est débitrice, non en son propre nom, 
n'ayant pas parlé au contrat de dotation, mais en sa qualité de commune, de 
la moitié de celte dot, jusques à concurrence seulement de ce qu'elle amen
dera des biens de la communauté. 

« » . » * . Un neuvième cas est celui auquel le père seul a parlé an contrat de 
dotation, et a donné en dot un de ses héritages propres. 

Il n'est pas douteux qu'il a seul doté, en ce cas, et que sa femme ne con
tribue en rien à cette dot. 

tt59. Un dixième cas est lorsque la mère, autorisée de son mari, a parlé 
seule au contrat de dotation, et a promis une certaine somme pour la dot, 
ou l'a fournie en effets de la communauté, sans que le mari, de son côté, 
ait rien donné ni promis, ayant été au contrat de dotation uniquement pour 
autoriser sa femme. 

On ne peut pas dire en ce cas que le mari ait doté; car le mari peut bien, 
en sa qualité de chef de la communauté, sans le consentement de sa femme, 
disposer de la part de sa femme dans les effets de la communauté qu'il donne 
en dot à un enfant commun ; mais la femme ne peut pas, vice versa, disposer 

1 V. art. 1439, C. c iv . , ci-dessus, p. 160, noie 3. 
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1 La Paulette était un droit que de
vaient payer tous les ans au roi les 
titulaires de certains offices, pour faire 
[tasser après leur décès la propriété 
de ces offices à leurs héritiers : les fi
nanciers donnèrent à ce nouveau droit 

le nom de droit annuel. Le peuple 
l'appela la Paulette parce que Charles 
P A U L E T , secrétaire de la chambre du 
Roi en fut l'inventeur et le premier 
fermier. Ce droit fut établi dans le 
cours de l'année 1604. 

de la part de son mari, sans le consentement de son mari. C'est pourquoi 
on ne peut pas dire, en ce cas, que le mari ait en rien contribué à la dot : 
c'est la femme seule qui a doté; c'est en conséquence elle seule qui est dé
bitrice de la dot; et ce qu'elle a tiré de la communauté pour la dot, doit 
lui être précompté sur sa part en la communauté, et en cas de renonciation, 
sur ses propres. 

A R T . V I . — D e s r é c o m p e n s e s q u e p e u t d e v o i r l e m a r i p o u r r a i s o n d e 

s o n o f f i c e . 

6 6 © . Le mari qui est revêtu d'un office qui lui est propre, doit récompense 
à la communauté des sommes qu'il en a tirées pour payer des taxes imposées, 
sur son office pendant le mariage, lorsque ces taxes ont été imposées pour 
des augmentations de gages, ou pour de nouveaux droits et émoluments at
tribués à l'office : l'office s'en trouvant augmenté, le mari profite de ces taxes 
payées aux dépens de la communauté, et lui en doit par conséquent récom
pense. 

S'il avait été permis par la création de ces augmentations de gages, de 
les désunir de l'office, le mari devrait avoir le choix de les retenir, en ré
compensant la communauté, ou de les lui abandonner pour le prix qu'elle en 
a payé. 

Lorsque les taxes imposées durant le mariage sont des taxes sèches, sans 
aucune attribution, le mari qui n'en profite pas, n'en doit pas de récompense à 
la communauté qui les a payées; c'est une perte survenue durant la commu
nauté, qui tombe sur la communauté. 

© 6 1 . Lorsque le mari s'est fait recevoir, durant le mariage, dans un office 
qui lui était propre, il ne doit aucune récompense à la communauté, de ce 
qu'il en a tiré pour les frais de provisions et de réception ; car il n'en est pas 
enrichi, ces frais étant en pure perte, l'office n'en étant pas de plus grand 
prix, après qu'il s'y est fait recevoir, qu'il l'était avant qu'il y fût reçu. D'ailleurs 
la communauté profite de cette réception, par les revenus de l'office qui y 
tombent, et la femme participe aux honneurs qui y sont attribués. 

© G 9 . Il n'est pas dû de récompense à la communauté pour la paulette 1 

qui a été payée, quoiqu'elle ait procuré la conservation de l'office; caria paulette 
étant une charge annuelle de la jouissance de l'office, la communauté, qui 
perçoit le revenu de l'office, en doit être chargée. 

A R T . V I I . — D e l a r é c o m p e n s e p o u r r a i s o n d e l ' o f f i c e a c q u i s d u r a n t 

l a c o m m u n a u t é , e t r e t e n u p a r l e m a r i . 

6 6 3 . Lorsqu'un homme, durant la communauté, acquiert un office, dans 
lequel il se fait recevoir, il n'est pas censé, en s'y faisant recevoir, le prendre 
à ses risques. Cet office, quoiqu'il s'y soit fait recevoir, est un conquêt de la 
communauté, qui est par conséquent aux risques de la communauté, et qui 
périt pour la communauté, soit en cas de suppression, soit en cas de perte de 
l'office, par la mort du conjoint qui en était pourvu, et qui n'a pas payé la pau
lette. 

Quoique cet office soit un conquêt, néanmoins la jurisprudence a accordé 
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à l'officier, lorsqu'il survit à la dissolution de la communauté, le droit de 
retenir, si bon lui semble, l'office dont il se trouve revêtu, à la charge de 
récompenser la communauté, du prix que l'office a coûté. Ce droit est fondé 
sur l'indécence qu'il y aurait à dépouiller un officier de son office. 

Trois questions se présentent: — 1° Quand l'officier doit-il déclarer s'il en
tend, ou non, retenir l'office ; et quel est l'effet du défaut de cette déclaration ? 
— 2° En quoi consiste la récompense qu'il doit à la communauté lorsqu'il re
tient l'office ? — 3° A l'égard de quels offices ce droit a-l-il lieu ? 

§ I e r . Quand le mari doit-il déclarer, s'il entend, ou non, retenir son office, 
et de l'effet, tant de cette déclaration que du défaut de cette décla
ration. 

6 C 4 . Tant que la communauté dure, le mari n'est point obligé de faire 
sa déclaration s'il entend retenir, ou non, l'office acquis durant la communauté, 
dans lequel il s'est fait recevoir : mais, lorsque la dissolution de la communauté 
a donné ouverture au droit qu'ont les héritiers de la femme dans les biens de 
la communauté, le mari ne doit pas tarder à faire sa déclaration; car le prix des 
offices étant très sujet à des variations, il ne serait pas juste qu'en ne faisant 
point sa déclaration, il fût le maître de profiter de l'augmentation qui pour
rait, depuis la dissolution de la communauté, arriver sur l'office, en le rete
nant, et se décharger de la perte, s'il venait à diminuer de prix, en le remet
tant en ce cas à la communauté. 

Quel est le temps qu'on doit déterminer, dans lequel le mari doit faire cette 
déclaration ? Doit-il être laissé à l'arbitrage du juge ? J'inclinerais assez à adop
ter l'opinion de l'annotateur de Lebrun, qui pense qu'on doit accorder les 
délais (pic l'ordonnance accorde aux veuves et aux héritiers pour prendre qua
lité ; savoir, trois mois pour vaquer à la confection de l'inventaire et le para
chever, et quarante jours pour délibérer depuis le jour que l'inventaire a été 
achevé, et lorsqu'il ne l'est pas, du jour de l'expiration du temps de trois mois, 
pendant lequel il a dû être achevé (liv. 1, ch. 5, sect. 2 , dist. 1, n° 61). 

Le même auteur enseigne que, lorsque après la mort de la femme, il y a eu 
continuation de communauté, le délai qu'a le mari pour faire celte déclara-
lion, ne court pas tant que la continuation de communauté dure; mais que, si 
les enfants renoncent à la continuation de communauté, la communauté étant 
en ce cas dissoute dès le temps du décès de la femme, le délai qu'a le mari 
pour faire cette déclaration, est censé avoir couru dès ce temps. 

G « 5 . Lorsque le mari, dans ce temps qui lui est accordé pour faire son 
choix, a déclaré qu'il entendait retenir l'office, l'effet de cette déclaration est, 
qu'il est censé avoir acquis l'office pour son compte particulier, et non pour 
celui de la communauté; de manière que cet office est réputé n'avoir jamais 
été conquêt, mais avoir toujours été un effet propre du mari, qui a comme 
emprunté de la communauté les deniers qui lui ont servi à en faire l'acqui
sition. 

Au contraire, si, dans le temps accordé au mari pour faire son choix, le mari 
a déclaré qu'il n'entendait pas retenir l'office, l'effet de cette déclaration est 
que le mari ne peut plus par la suite demander à retenir l'office, ayant, par 
cette déclaration, renoncé au droit qu'il avait de le retenir. C'est pourquoi l'of
fice doit être en ce cas compris dans la masse des biens de la communauté qui 
sont à partager, comme un des conquêts de celte communauté, et il doit être 
couché pour"le prix qu'il vaut au temps présent, c'est-à-dire, au temps auquel 
les parties, pour parvenir au partage, font faire l'estimation des biens qui sont 
à partager. 

66CÏ. Lorsque le mari a laissé expirer le temps sans avoir fait sa déclara
tion sur le choix qu'il entend faire, il n'est plus recevable à le faire; et il n'est 
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pas nécessaire pour cela qu'il ait été, par quelque interpellation judiciaire, 
constitué en demeure de le faire. 

On a agité laqueslion, si, faute par le mari de l'avoir fait, l'office devait être 
regardé comme conquêt, sans que désormais le mari pût être écouté à de
mander à retenir l'office pour le prix qu'il a coûté; ou si au contraire le mari 
doit être présumé avoir pris l'office à ses risques, pour le prix qu'il a coûté, 
sans pouvoir plus désormais le porter dans la masse des biens de la com
munauté ? 

Pour la première opinion , on dit : L'office est, dans la vérité, un conquêt 
de la communauté, puisqu'il a été acquis durant la communauté : le droit que 
le mari avait de le retenir comme propre, en récompensant la communauté, 
était un droit qni lui était accordé, dont il pouvait user, ou ne pas user. L'hé
ritage ne peut être regardé comme propre du mari, qu'autant qu'il paraîtrait 
avoir voulu user de son droit dans le temps qui lui est accordé pour en user ; 
il ne peut pas paraître qu'il en ait voulu user, lorsqu'il ne s'en est pas expli
qué. Par conséquent l'office doit être en ce cas considéré tel qu'il est dans la 
vérité, c'est-à-dire comme conquêt. Lebrun rapporte un arrêt (du mois de fé
vrier 1695, liv. 1, ch. 5, sect. 2 , dist. 1, n° 61) qui a jugé conformément à cette 
opinion. 

Pour l'opinion contraire, on dit, qu'il est vrai que l'office ne peut être re
gardé comme un propre du mari, à la charge de la récompense, qu'autant qu'il 
peut paraître que le mari a voulu user du droit qu'il avait de le retenir; mais 
qu'en étant revêtu, on présume facilement qu'il a voulu le retenir, par cela 
seul qu'il n'a pas fait de déclaration contraire. 

C'est ce qui a été jugé par un arrêt du 1 e r mars 1627, rapporté par Bardet, 
t. 1 (liv. 2, ch. 99, p. 194). Dans l'espèce de cet arrêt, le mari, pendant sa 
communauté, avait été pourvu d'un office de commiisaire au Châtelet de Paris, 
pour une somme de 2,400 livres. Dans l'inventaire fait après la mort de sa 
lemme, il avait compris les provisions dudit office, et les quittances de finance 
de ladite somme de 2,400 livres, sans déclarer s'il entendait le retenir et l'a
vait, huit ans après, vendu 16,000 livres. L'arrêt jugea qu'il était censé l'avoir 
retenu pour son compte, et qu'il n'était tenu en conséquence, envers ses 
enfants, que du mi-denier de la somme de 2,400 livres. On citait, en faveur 
du père, plusieurs arrêts précédents. 

11 y a un autre arrêt du 27 février 1655, qui a jugé, suivant le même prin
cipe, que le mari n'ayant point fait de déclaration s'il entendait retenir l'office 
pour son compte, était censé l'avoir retenu, et en conséquence tenu de faire 
raison du mi-denier du prix qu'il l'avait acheté, quoiqu'il fût considérablement 
diminué de prix depuis. Borjon (de la Communauté, ch. 6, sect. 2 , n° 13) en 
cite un plus moderne, du 28 juillet 1705, qui a jugé de même, V. Journal des 
Audiences, t. 5, liv. 5, ch. 61. 

§ II. En quoi consiste la récompense. 

Le mari qui, lors de la dissolution de la communauté, retient l'office 
pour son compte, doit récompense à la communauté, du prix qu'il a coûté. 

Quoique, depuis l'acquisition que le mari a faite de l'office durant la com
munauté, l'office ait beaucoup augmenté de valeur, et qu'il soil, lors de la 
dissolution de la communauté, d'un prix beaucoup plus grand que celui pour 
lequel il a élé acheté, le mari ne doit néanmoins récompense à la communauté 
que de la somme qu'il lui a coûté. C'est une suite de ce qui a été dit ci-dessus, 
n° 665, « que la déclaration que le mari fait après la dissolution de la commu
nauté, qu'il entend retenir l'office, a un effet rétroactif au temps de l'acquisi
tion, qui la fait réputer faite pour le compte du mari seul, plutôt que pour celui 
de la communauté. » 

Il paraît néanmoins en cela quelque apparence d'injustice; car l'office, de
puis qu'il a clé acquis, jusqu'à la déclaration que le mari a faite après la disso-
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lution de la communauté, qu'il entendrait le retenir, ayant été toujours aux 
risques de la communauté; dans laquelle le niai i n'eût pas manqué de le laisser, 
s'il fût considérablement diminué, ou s'il lût péri, il semble que. l'équité de
mande que la communauté, qui aurait souffert la perte, profite de l'augmen
tation, suivant celte règle d'équité, Ubi periculum, ibi et lucrum; L. 22, § 3, 
Cod. de furt. Par ces raisons, Dumoulin, sur l'art. 111 de l'ancienne coutume 
de Paris, décide, contre l'avis de Cbartier, célèbre consultant, son contempo
rain, que le mari qui veut retenir l'office doit récompense à la communauté, 
non du prix qu'il a coûté, mais du prix qu'il vaut lors de la dissolution de la 
communauté. Mais ce sentiment de Dumoulin n'a pas été suivi ; et il a prévalu, 
suivant l'avis de Chartier, que le mari ne devait récompense que du prix que 
l'office avait coûté. La faveur des officiers a fait donner au mari cette petite 
prérogative. 

C G 8 . Le mari qui retient l'office ne doit aucune récompense des sommes 
tirées de la communauté pour les frais de provisions et de réception. La raison 
est que, suivant les principes sur la matière des récompenses, le mari ne doit 
récompense à la communauté que de ce dont il profite aux dépens de la commu
nauté. Les frais de provisions et de réception se faisant en pure perle pour le 
mari, il n'en doit pas récompense à la communauté, qui n'aurait pas moins 
perdu ces frais, si l'office eût été laissé à la communauté. 11 doit suffire 
a la femme qu'elle ail participé aux honneurs de l'office, et que les émoluments 
de l'office soient entrés dans la communauté pendant qu'elle a duré. C'est 
l'avis de Lebrun, liv. 1, ch. 5, sect. 2 , dist. 1, n° 66. V. suprà, n° 667. 

A l'égard des taxes qui ont été levées sur l'office, et payées des deniers de 
la communauté, il faut distinguer. Lorsque ces taxes sont des taxes sèches, 
qui n'ont procuré à l'office aucune augmentation de gages ou de droits, le 
mari n'en doit pas de récompense ; mais si elles ont procuré à l'office des aug
mentations de gages ou d'émoluments, le mari en doit récompense. Lebrun, 
ibid. n° 67. Y. suprà, n° 661). 

§ III. À l'égard de quels offices ce droit a-t-il lieu. 

Ce droit a lieu à l'égard des offices vénaux acquis durant la commu
nauté, dont le mari se trouve revêtu lors de la dissolution de la communauté, 
non-seulement à l'égard des offices de magistrature, mais aussi à l'égard 
des offices inférieurs, tels que ceux des notaires, procureurs, huissiers, ser
gents, et généralement à l'égard de tous les offices vénaux de justice, police 
ou finance 1. 

6 9 0 . Si le mari avait acquis plusieurs offices durant la communauté, de 
tous lesquels il se trouve revêtu lors de la dissolution, il pourrait user de ce 
droit, ou à l'égard de tous lesdits offices, ou seulement de l'un desdits 
offices, en déclarant qu'il entend le retenir, et laisser les autres à la commu
nauté. 

Si néanmoins les offices étaient de nature telle que leur séparation les dépré
ciât, le mari ne pourrait pas retenir l'un et remettre l'autre à la masse de la 
communauté : il faudrait, ou qu'il retînt les deux, ou qu'il remît les deux à la 
masse. 

G ? B . Ce droit étant fondé sur l'indécence qu'il y a de dépouiller un offi-

» Il est évident que r si le mari a 
acquis durantla communauté une char
ge de notaire, avoué, greffier, et qu'il 
en ait payé le prix avec des valeurs de 

la communauté , il en doit la récom
pense; et que celte récompense doit 
être de tout ce que la communauté a 
fourni. 
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cier de son office, ne doit pas avoir lieu à l'égard d'un office acquis durant 
la communauté, mais dans lequel le mari ne se serait pas encore fait recevoir 
lorsque la dissolution de la communauté est arrivée. Suffirait-il au mari, pour 
pouvoir user de ce droit, qu'au temps de la dissolution de la communauté; il eût 
déjà obtenu des provisions de l'office, quoiqu'il n'y fût pas encore reçu ? On 
peut dire pour la négative, que le droit est accordé aux officiers ; que celui qui 
n'est pas encore reçu dans l'office, quoiqu'il en soit pourvu, n'est pas encore 
officier, puisque c'est la réception qui fait l'officier. On peut dire au contraire 
pour l'affirmative, que les frais de provisions étant ceux qui sont les plus con
sidérables, le mari qui s'est déjà fait pourvoir de l'office, a déjà fait la plus 
grande partie du chemin pour y parvenir, et qu'il est favorable d'étendre jus
qu'à lui ce droit. La question est fort arbitraire. 

6 9 1 . Cette faveur que la jurisprudence a accordée à l'officier, étant fondée 
principalement sur la dureté qu'il y aurait à dépouiller un homme de son état, 
ce droit ne doit pas avoir lieu à l'égard des offices qu'on n'a que pour le re
venu, et qui ne constituent pas l'état de la personne qui en est revêtue. 
C'est ce qui a été jugé à l'égard d'un office d'inspecteur sur les veaux, par arrêt 
du 7 juillet 1745, rapporté par Denisart. V. Offices, n°79. 

6 9 8 . Par une semblable raison, Lebrun, liv. 1, chap. 5, sect. 2 , dist. l ,n° 58, 
refuse au mari ce droit à l'égard de tous les offices domaniaux, tels que sont 
les greffes et autres. La raison qu'il en donne, est que ces offices sont moins 
attachés à la personne que les autres; ces offices étant souvent possédés par 
des femmes et par des mineurs, qui les font exercer par un commis qui les 
tient à ferme, ou qui en compte de clerc à maître. 

Cet auteur accorde seulement, à l'égard de ces offices, au mari qui en est 
titulaire, le droit de les avoir par préférence, non pour le prix qu'ils ont coûté, 
mais pour le prix de leur valeur présente, lorsque les héritiers de la femme en 
demandent la vente. 

Lorsqu'aucune des parties ne demande la vente de l'office, il doit rester en 
commun, elles émoluments doivent se partager en commun, sous la déduction 
d'une certaine somme, telle qu'elle sera réglée, qui doit être prélevée par le 
mari titulaire, pour son exercice. 

6 * 4 . A l'égard des offices de la maison du roi, et autres semblables, aux
quels il n'y a aucune finance attachée, ces offices, comme nous l'avons vu su
pra, n°91 , étant regardés comme de simples commissions, qui ne font point 
partie du patrimoine dos particuliers, et qui ne sont point par conséquent re
gardés comme faisant partie des biens de la communauté ; lorsque le mari a 
acquis durant la communauté, un office de cette espèce, dont il se trouve re
vêtu lors de la dissolution de la communauté, il le retient sans être obligé de 
donner aucune récompense à la communauté, des deniers qu'il a tirés de la 
communauté pour l'acquérir; car cet office n'étant pas une chose qui soit in 
bonis, ni par conséquent qui soit susceptible d'aucune estimation, il n'est pas 
censé s'être enrichi en l'acquérant des deniers de la communauté, et il ne doit 
par conséquent aucune récompense. Cela est conforme à l'Edit de 1678. 

Mais, si le mari avait, durant la communauté, obtenu du roi un brevet de 
retenue sur cet office, ce brevet de retenue serait un effet de la communauté, 
et en conséquence les héritiers de la femme devraient avoir leur part dans la 
somme qui serait payée par le successeur à l'office. 
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A R T . V I I I . — D e l a r é c o m p e n s e d u e à l a c o m m u n a u t é p o u r l a c o n v e r 

s i o n q u e l ' u n d e s c o n j o i n t s a f a i t e d e s o n m o b i l i e r e n i m m e u b l e s 

p e n d a n t l e t e m p s i n t e r m é d i a i r e e n t r e l e c o n t r a t d e m a r i a g e e t l a c é l é 

b r a t i o n d u m a r i a g e . 

6 Î 5 . Lorsque des parties, par leur contrat de mariage, sont convenues qu'il 
y aurait communauté de biens selon la coutume, elles sont censées, en ne 
réalisant aucune partie de leur mobilier par une stipulation, être tacitement 
convenues que tout le mobilier que chacune d'elles avait alors, entrerait en 
leur communauté. Si donc l'une des parties, dans le temps intermédiaire entre 
le contrat de mariage et la célébration du mariage, convertit une grande partie 
de son mobilier en acquisition d'immeubles, lesquels n'entreront pas en la 
communauté, ayant été acquis avant le mariage, elle doit récompense à la 
communauté du montant de ce mobilier qu'elle a converti en acquisition d'im
meubles; sans quoi il est évident qu'elle contreviendrait à la convention tacite 
d'apporter à la communauté tout le mobilier qu'elle avait alors 

SECT. III. — D E S CRÉANCES QUE L'UN DES CONJOINTS PEUT A V O I R , NON 

CONTRE LA COMMUNAUTÉ, MAIS CONTRE L'AUTRE CONJOINT. 

6 9 6 . Il y a des créances que l'un des conjoints a quelquefois lors de la dis
solution de communauté, non contre la communauté, mais contre l'autre con
joint. 

Par exemple, si les deniers que l'un des conjoints s'est réservés propres, 
ou qui sont provenus du prix de l'aliénation de ses propres, ont été employés 
durant la communauté, à acquitter une dette propre de l'autre conjoint, le 
conjoint à qui appartenaient ces deniers, est créancier, non de la communauté 
mais de l'autre conjoint, de la somme qui a servi à acquitter la dette propre 
de l'autre conjoint. 

Lorsque c'est la femme qui a employé ses deniers propres à acquitter la dette 
propre de son mari, celte créance que la femme a contre son mari pour la res
titution de cette somme, ayant pour objet la restitution d'une somme qui fai
sait partie de la dot de la femme, elle a hypothèque pour cette créance, du jour 
de son contrat de mariage *, ou s'il n'y en a pas eu, du jour de la célébration 
du mariage, sur tous les biens de son mari, qui, en se mariant, est censé s'être 
obligé à la restitution de la dot de la femme. 

Au contraire, lorsque c'est le mari quia employé ses deniers propres à acquit
ter la dette propre de sa femme, il n'a de son chef aucune hypothèque sur les 
biens de sa femme, pour la créance qu'il a contre sa femme pour la restitution 
de cette somme : il peut seulement avoir celle qu'avait le créancier qu'il a 
payé, s'il a eu la précaution, en le payant, de requérir la subrogation. 

6 9 9 . Lorsque l'un des conjoints, dès avant le mariage, était créancier de 
l'autre conjoint d'une certaine somme d'argent, et que celle dette a été exclue 
de la communauté tant de la part du conjoint créancier, par une clause de 
réalisation de son mobilier, que de celle du conjoint débiteur, par une con
vention de séparation de dettes, celte créance est une créance que le conjoint 
créancier continue d'avoir lors de la dissolution de la communauté, non contre 
la communauté, mais contre l'autre conjoint qui en est le débiteur, ou ses hé
ritiers. 

1 L'article 140i , 2 e alinéa (ci-des
sus , p. 173, note 2) décide au con
traire que l'immeuble ainsi acquis tom
bera en communauté. 

* Aujourd'hui, du jour de la célé
bration du mariage, ainsi qu'il a été 
déjà expliqué. (K. art. 2135, 2°, C. 
civ., ci-dessus,p. 319, note 2.) 
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1 Du jour du mariage, pour la pre- art.2135,C.civ.,ci-dessus,p.319,note2.) 
mière, et du jour de l'ouverture de la 2 V. art. 1481, C. civ., ci-dessus, 
succession, pour la seconde (même p. 171, note 4. 

11 en est de même lorsque l'un des conjoints a succédé, durant la commu
nauté, au créancier de l'autre conjoint, et que la dette a été exclue de la 
communauté, tant de la part du conjoint qui a succédé au créancier, par une 
clause de réalisation des successions, que delà part du conjoint débiteur, par 
une convention de séparation de dettes. 

Quoique la créance (pie la iemme avait contre son mari avant son mariage, 
ou à laquelle elle a succédé, ne lût que chirographaire, la femme a, pour cette 
créance, hypothèque sur les biens de son mari du jour de son contrat de ma
riage; ou s'il n'y en a pas eu, du jour de la célébration du mariage 1 : car cette 
créance fait partie de la dot de la femme : le mari, en se mariant, a contracté 
l'obligation d'exiger de lui-même le montant de cette créance, et de le rendre 
à la femme avec le surplus de la dot. A l'égard de la créance que le mari avait 
contre la femme, ou à laquelle il a succédé, il n'acquiert aucune hypothèque 
par le mariage. 

O Ï S . Le douaire de la femme et son deuil sont aussi des créances que la 
femme a, non contre la communauté, mais seulement contre les héritiers de 
son mar i 4 . 

Nous traiterons du douaire dans un traité particulier, qui suivra celui-ci. 
Nous dirons ici deux mois du deuil de la femme.— C'est une créance qu'une 
femme veuve a contre la succession de son mari, qui est tenue de lui fournir 
la somme qui lui est nécessaire pour porter le deuil de son mari. Cette somme 
est quelquefois fixée par le contrat de mariage. Lorsqu'elle ne l'a pas été, elle 
doit être arbitrée eu égard à l'état et aux facultés du défunt. 

On fait entrer dans les frais du deuil, le prix des robes et autres habillements 
de deuil, tant de la veuve que de ses domestiques. 

On y comprend aussi, à l'égard des personnes riches et de qualité, la dra
perie du carrosse. 

On n'accorde pas de deuil aux femmes du bas peuple, telle qu'est la veuve 
d'un gagne-denier. 

Ce deuil que les héritiers du mari sont obligés de fournir à la veuve, est re
gardé comme faisant partie des frais funéraires du mari : c'est ainsi que le 
considèrent Lebrun, Renusson, et autres. En conséquence, il est d'usage de 
donner à la veuve, pour la créance de son deuil, le même privilège qu'à celle 
des frais funéraires. Mais, si la femme est préférée pour son deuil aux créan
ciers de son mari, mort insolvable, au moins doit-on avoir en ce cas attention 
à le régler à la moindre somme qu'il est possible. 

Le deuil est dû à la femme, soit qu'il y ait communauté, ou non ; soit qu'elle 
l'accepte, soit qu'elle y renonce. 

Lorsque c'est la femme qui est prédécédée, le mari n'est pas reçu à deman
der aux héritiers de la femme les frais de son deuil : l'usage est constant. Je 
ne vois pas la raison de la différence qu'on a faite à cet égard entre l'homme 
et la femme. La loi 9, ff. de His qui not. inf. qu'on a coutume de citer, où il 
est dit, uxores viri lugere non compellunlur, ne me paraît avoir ici au
cune application, puisque, suivant nos mœurs, le mari porte le deuil de sa 
femme, comme la femme le porte de son mari. 11 faut à cet égard s'en tenir à 
ce que dit Julien : Non omnium quœ à majoribus constilula sunt ratio reddi 
polest; L. 20, ff. de Lcgib. 

6 * » . Enfin la créance qui résulte des donations que les conjoints se sont 
faites par leur contrat de mariage, est une créance que le conjoint donataire a, 
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C H A P I T R E II. 

Du partage des biens de la communauté après la dissolution ; 
et des actes qui y sont préalables. 

L'inventaire des biens de la communauté étant la première démarche né
cessaire pour parvenir au partage des biens de la communauté après la disso
lution, nous traiterons dans un premier article, de l'inventaire et des recels ; 
—dans un second, des autres actes qui sont préalables au partage des biens de 
la communauté :—dans un troisième, nous traiterons de ce partage ;—et dans 
un quatrième, de ses effets, et de la garantie qu'il produit. 

A R T . I e r . — D e l ' i n v e n t a i r e , e t d e s r e c e l s . 

Nous verrons,—1° ce que c'est que l'inventaire ; quelles sont les choses qu'on 
doit y comprendre :— 2° comment, à la requête de qui, et en présence de qui 
il se fait;—3° Nous traiterons des recels. 

§ I e r . Ce que c'est que l'inventaire ; et quelles sont les choses qu'on y doit 
comprendre. 

6 8 1 . L'inventaire est un acte qui contient par le détail la description de 
tous les effets dont la communauté est composée. 

A la tête de cet acte est une prémisse qui contient les noms et qualités des 
personnes à la requête desquelles, et de celles en la présence desquelles l'in
ventaire est l'ail 3 . 

Après celle prémisse, l'inventaire contient la description, par le détail, de 
tous les meubles corporels dont la communauté est composée. 

6 8 % . On y doit comprendre même les habits, linges et bardes qui sont ù 

1 V. art. 1480, C. civ. 
Art. 1480 : « Les donations que l'un 

« des époux a pu faire à l'autre, ne 
« s'exécutent que sur la part du dona-
« teur dans la communauté, el sur 
« ses biens personnels. » 

a V. art. 1478, C. civ. 
Art. 1478 : « Après le partage con-

« sommé, si l'un des deux époux est 
« créancier personnel de l'autre, 

« comme lorsque le prix do son bien 
« a été employé à payer une delte 
« personnelle de l'autre époux, ou pour 
« toute autre cause, il exerce sa 
« créance sur la part qui est échue à 
« celui-ci dans la communauté ou sur 
« ses biens personnels. » 

3 V. art. 942 et 943, C. p r o c , qui 
règlent les formes dans lesquelles doit 
cire fail l'inventaire. 

non contre la communauté, mais contre la succession de l'autre conjoint qui 
lui a fait la donation 

G 8 0 . Observez, à l'égard de toutes les créances que l'un des conjoints a, 
non contre la communauté, mais contre l'autre conjoint ou sa succession, que 
le conjoint qui en est créancier, ne les prélève pas sur les biens de la commu
nauté, puisque ce n'est pas la communauté qui en est débitrice ; mais il en doit 
être payé en total, tant sur la paît que le conjoint qui en est débiteur, aura 
eue dar s les biens de la communauté, que sur les autres biens dudil conjoint 
débiteur » . 
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1 Cette assistance n'est pas néanmoins 
absolument nécessaire. Elle se pratique 
dans les villes de province, où les huis-
siers-priseurs, faute d'expérience, ne 
connaissent guère le prix des meubles. 
A Paris, les huissiers-priscurs font la 

prisée sans être assistés de personne; 
sauf lorsqu'ils ont à priser une biblio
thèque ; car alors ils appellent des 
libraires pour prendre leur avis. (Addi
tion interpolée dans le texte de l'édi
tion in-4°.) 

l'usage du survivant, sauf un habillement complet qu'on doit lui laisser, et qui, 
ne devant point entrer en partage, ne doit point être inventorié. 

Lorsque le survivant est un homme d'épée, on doit pareillement lui laisser 
l'épée qu'il a coutume de porter ; et si c'est un homme de robe, on doit lui lais
ser sa robe de cérémonie. 

\ Les manuscrits qu'un homme d'esprit a composés, ne doivent pas non plus 
être compris dans l'inventaire ; ce sont choses inestimables, qui ne sont pas 
jeensées faire partie d'une communauté de biens, ni même d'une succession : 
'on doit donc les laisser au survivant qui les a composés ; et s'il est prédécédé, à 
l'aîné de ses enfants; ou à défaut d'enfants, à l'aîné de sa famille, quand même 
ces personnes auraient renoncé à sa succession. 

Les portraits de famille ne sont pas non plus des choses qui soient censées 
faire partie d'une communauté de biens, ni même d'une succession ; et en con
séquence, ils ne doivent pas être inventoriés. Chacune des parties doit prendre 
les portraits de sa famille. Le portrait du conjoint prédécédé doit être laissé à 
l'autre conjoint pendant sa vie, à la charge de le rendre, après sa mort, à l'aîné 
de la famille du prédécédé. 

II en est de même des marques des ordres de chevalerie dont le mari a été 
décoré, telle qu'est une croix de Saint-Louis. Ces choses ne font pas partie de 
la communauté, et ne doivent pas être inventoriées; mais elles doivent être 
laissées au mari ; ou s'il est prédécédé, à l'aîné de la famille, pour les garder 
comme des monuments de l'honneur de la famille. 

6 8 . ? . On joint à chacun des meubles corporels compris dans l'inventaire, 
une mention de la somme à laquelle il a été estimé. 

Cette estimation ou prisée se fait ordinairement par un huissier-priseur, qui 
se fait, pour cet effet, assister de quelque revendeur ou revendeuse publique 

6 8 4 . Après la description des meubles corporels, l'inventaire doit com
prendre la déclaration de tous les titres, papiers etenseignemenlsdes biens de 
la communauté, tels que sont les livres-journaux, et autres papiers domesti
ques, les livres de, commerce, les obligations passées devant notaires, et les 
billets sous signature privée des débiteurs de la communauté, les titres des 
rentes et des héritages qui appartiennent à la communauté. 

Lorsqu'il y a quelques dettes actives de la communauté, dont il n'y a aucun 
acte par écrit, telle que serait celle qui résulte du prêt d'une somme d'argent 
fait à un ami sans billet, le survivant qui en a la connaissance, en doit faire 
déclaration par l'inventaire. 

Enfin l'inventaire contient la déclaration desdettes passives de la communauté. 

§ II. Comment se fait l'inventaire ; à la requête de qui ; et en présence de qui. 

6 8 5 . L'inventaire se fait ordinairement par un acte devant notaires, et il 
se fait aussi quelquefois par un acte sous les signatures privées des parties. 

Il se fait ordinairement en la maison qui était le domicile des parties lors de 
la mort du prédécédé; parce que c'est en ce lieu que sont ordinairement les 
meubles et les titres qui dépendent de la communauté, au moins pour la plus 
grande partie. 

Lorsqu'il y a des meubles en différents lieux, quelquefois on se transporte 
dans les différents lieux où ils sont, pour en faire l'inventaire; quelquefois 
on les fait transporter du lieu où ils sont, dans le lieu principal où se fait 

Source : BIU Cujas



IV e PARTIE. C1IAP. II. DU PARTAGE DES BIENS. 340 

1 V. art. 941, 930, 909, 910, C. 
proc. 

Art. 909 : « L'apposition des scellés 
« pourra être requise, — 1° Par tous 
« ceux qui prétendront droit dans la 
« succession ou dans la communauté; 
« — 2° Par tous créanciers fondés en 
« titre exécutoire,ou autorisés par une 
« permission, soit du président du tri-
« bunal de première instance, soit du 
« juge de paix du canton où le scellé 
« doit être apposé ; — 3° Et en cas 
« d'absence, soit du conjoint, soit des 
« héritiers ou de l'un d'eux, par les 
« personnes qui demeuraient avec le 
« défunt, et par ses serviteurs et do-
« niestiques.» 

Art, 910 : « Les prétendants droits 
« et les créanciers mineurs émancipés 
« pourront requérir l'apposition des 
« scellés sans l'assistance de leur cu-
« rateur. — S'ils sont mineurs non 
« émancipés, et s'ils n'ont pas de tu-
« teur, ou s'il est absent, elle pourra 
« être requise par un de leurs parents,» 

Art. 930 : « Tous ceux qui ont droit 
« de faire apposer les scellés, pourront 
« en requérir la levée, excepté ceux 
« qui ne les ont fait apposer qu'en 
« exécution de l'art. 909, n°3,ci-des-
« sus. » 

Art. 941 : « L'inventaire peut être 
« requis par ceux qui ont droit de re-
« quérir la levée du scellé. » 

l'inventaire, pour les y inventorier ; quelquefois on se contente de la déclara-
lion que le survivant fait par l'inventaire, qu'il y a dans tel et tel lieu, tels 
et tels ef/ets; putà, tant de muids de blé, tant de pièces de vin, un troupeau 
de tant de bêles, tels et tels ustensiles de pressoir, etc. qu'on eslime valoir tant. 

6 8 6 . L'inventaire se fait ordinairement à la requête du survivant; néan
moins quelquefois à la requête des héritiers 1 du prédécédé ; comme dans le cas 
auquel la lemme survivante, sans être séparée par sentence, ne demeurait pas 
avec son mari prédécédé. 

6 8 » . Le survivant doit faire l'inventaire en présence des héritiers du pré
décédé, ou eux dùement appelés. Il n'est néanmoins obligé d'appeler que 
ceux qui sont sur le lieu. Comme il peut ne pas connaître ceux qui ne sont pas 
sur le lieu, ou du moins ne pas connaître leur demeure, il peut se passer de 
leur présence, en faisant assister à l'inventaire le procureur du roi, ou le pro
cureur-fiscal delà justice du lieu. 

Lorsque les héritiers se trouvent volontairement à l'inventaire, il n'est pas 
nécessaire qu'ils y aientéléjudiciairementappelés; mais, lorsqu'ils ne s'y trou
vent pas, le survivant doit les assigner devant le juge du lieu, et faire rendre 
une sentence qui donne assignation aux parties, à tel jour, à telle heure, et aux 
jours suivants, en la maison du survivant,pour y être procédé à l'inventaire. 

Lorsque la sentence a été rendue par défaut, le survivant doit la leur faire 
signifier. 

En conséquence de cette sentence, le survivant peut, aux jours et heures 
portés par la sentence, faire procéder à son inventaire, soit que les héritiers 
s'y trouvent, soit qu'ils ne s'y trouvent pas ; et l'inventaire fait en leur absence, 
est en ce cas aussi valable que s'ils y avaient été présents, parce qu'ils y ont 
été dùement appelés. 

Lorsque les héritiers du prédécédé sont des enfants mineurs, dont le survi
vant est le tuteur, il doit leur faire nommer par le juge un subrogé tuteur, qui 
y assiste pour eux. 

§ III. Des recels. 

6 8 8 . On appelle recel, l'omission malicieuse que le survivant a faite dans 
son inventaire, de quelques effets corporels, ou de quelques titres des biens et 
droits de la communauté, dans la vue d'en dérober la connaissance aux héri
tiers du prédécédé, et de les priver par ce moyen de la part qu'ils ont droit de 
prétendre à litre de communauté dans lesdits effets. 

Les omissions qui se trouvent dans l'inventaire que le survivant a fait faire, 
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1 V. art. 1460 et 1477, C. civ. 
Art. 1460 : « La veuve qui a diverti 

« ou recelé quelques effets de la corn
et munaulé, est déclarée commune, 
« nonobstant sa renonciation ; il en est 

« de même à l'égard de ses héritiers. » 
Art. 1477 : « Celui des époux qui 

« aurait diverti ou recelé quelques ef-
« fets de la communauté, est privé de 
« sa portion dans lesdils effets. » 

ne passent pour recels, et ne sont sujettes aux peines du recel , que lorsqu'il 
y a lieu de les présumer malicieuses. 

Elles sont surtout présumées n'être pas malicieuses , lorsque le survivant, 
avant que personne se soit plaint des omissions, a ajouté à l'inventaire les 
effets ou les titres qu'il avait omis d'y comprendre. 

Quand même les héritiers du prédécédé auraient découvert l'omission avant 
que le survivant eût ajouté à son inventaire les choses omises, l'omission peut 
encore être présumée n'être pas malicieuse, soit par rapport à la modicité de 
l'objet, soit parce qu'il paraît par les circonstances, que ces choses ont pu 
échapper à la connaissance du survivant : c'est pourquoi, en ce cas, les héri
tiers du prédécédé , qui ont découvert l'omission de ces choses, ne peuvent 
demander autre chose , sinon qu'elles soient ajoutées à l'inventaire , et ils ne 
peuvent pas conclure contre le survivant aux peines des recels. 

Au contraire, l'omission est présumée malicieuse, lorsque la multitude des 
choses omises, et la qualité de ces choses, qui étaient en évidence, et d'un usage 
journalier, ne permet pas de penser qu'elles aient pu échapper à la connais
sance du survivant, qui ne les a pas comprises dans son inventaire. 

L'omission doit surtout être jugée malicieuse , lorsque les effets omis dans 
l'inventaire ont été par le survivant, depuis la mort ou pendant la dernière 
maladie du prédécédé, détournés du lieu où ils étaient, et portés hors de la 
maison, ou cachés dans quelque recoin. 

6 S 9 . Les héritiers de la femme ne sont recevables à se plaindre des recels 
prétendus faits par le mari, que lorsqu'ils ont accepté la communauté ; car, s'ils 
y renoncent, il est évident qu'ils n'ont aucun intérêt aux recels. 

Néanmoins, s'ils prétendaient que c'est par le dol du mari survivant, qui , 
par les recels qu'il a faits, leur a caché les forces de la communauté , qu'ils 
ont été engagés à y renoncer, ils pourraient, en prenant des lettres de res
cision, être admis à la preuve du dol et des recels du mari; et après avoir en 
conséquence fait entériner leurs lettres, et fait rescinder leur renonciation , 
être reçus à accepter la communauté, et à conclure contre le mari à la peine 
du recel. 

6 9 0 . La peine du recel est, que le survivant qui en est convaincu , est 
non-seulement condamné à ajouter à l'inventaire et à la masse des biens de la 
communauté les choses recelées, mais qu'il est encore déclaré déchu de sa part 
dans les meubles qu'il a recelés, et dans les droits et créances dont il a recelé 
les titres ; lesquels effets recelés appartiendront en conséquence pour le total 
aux héritiers du prédécédé *. Arrêt du 15 mai 1656, au premier tome du Jour
nal des Audiences (liv. 8, ch. 37). 

Par exemple, si le survivant avait caché les billets de quelques débiteurs de 
la communauté, les créances portées par ces billets, appartiendront en entier 
aux héritiers du prédécédé, en punition du recel. 

Si le survivant qui a fait les recels, était donataire en usufruit de la part du 
prédécédé, il serait aussi déclaré déchu de cet usufruit dans les effets recelés. 
C'est ce qui a été jugé par l'arrêt ci-dessus cité. 

La femme survivante , qui a commis des recels, outre cette peine qui lui 
est commune avec le mari, est encore sujette à d'autres peines qui lui sont 
particulières. Ces peines sont , qu'elle est déchue du droit de renoncer à la 
communauté , comme nous l'avons vu suprà , n° 560 , et de celui de n'être 
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1 II en est autrement entre asso
ciés, V. art. 1849, C. civ., et c'est un 
puissant argument pour prouver l'exis
tence de la société même civile comme 
être moral, distinct des associés, avant 
son existence propre. 

Art. 1849 : « Lorsqu'un des asso-
« ciés a reçu sa part entière de la 

« créance commune, et que le débi-
« teur est depuis devenu insolvable, 
« cet associé est tenu de rappoiter à la 
« masse commune ce qu'il a reçu, en-
« core qu'il eût spécialement donné 
« quittance pour sa part. » 

2 II y aurait lieu dans ce cas à l'ac
tion mandali. 

tenue des dettes de la communauté que jusqu'à concurrence du profit qu'elle 
en a eu. 

© 9 1 . Il nous reste à observer que le survivant qui a commis des recels*, 
peut, avant que les héritiers du prédécédé en aient eu connaissance, éviter 
par son repentir la peine de ses recels, en rapportant les choses recelées, et 
les ajoutant à son inventaire. C'est ce qui a été jugé par les arrêts que Brodeau 
a rapportés sur Louet, lettre R, sommaires 1 el 48. 

Mais, s'il paraît que les héritiers du prédéeédé ont eu connaissance des recels, 
le survivant ne peut plus dès lors éviter la peine du recel, en ajoutant à l'in
ventaire les effets recelés, quoiqu'il les ait ajoutés avant aucune demande 
donnée contre lui pour raison desdils recels. C'est ce qui a été jugé par un 
arrêt du 14 avril 1629, rapporté par Brodeau sur Louet, lettre R, sommaire 1 e r , 
n° 3, dans l'espèce duquel une veuve fut déclarée sujette à toutes les peines 
des recels, quoiqu'elle eût ajouté à l'inventaire,avant aucune demande contre 
elle, les effets par elle détournés ; parce qu'elle ne les avait ajoutés que depuis 
la saisie qui en avait été faite par les héritiers de son mari. 

A R T . I I . — D e s a u t r e s a c t e s p r é a l a b l e s a u p a r t a g e . 

6 9 % . Les autres actes préalables au partage des biens de la communauté, 
sont : 

1° le compte mobilier par lequel les parties se font respectivement rai
son de ce que chacune d'elles , depuis la dissolution , a reçu des biens de la 
communauté, et de ce que chacune d'elles a mis pour les biens de la com
munauté. 

Lorsque l'une des parties, qui n'a pas été chargée du recouvrement des 
dettes de la communauté, a reçu des sommes de quelqu'un des débiteurs de 
la communauté; si elle a déclaré par les quittances qu'elle a données, qu'elle a 
reçu ces sommes sur sa part, ou pour sa part, elle n'est pas obligée de faire 
raisondeces sommes au compte mobilier ; sauf à l'autre partie à se faire payer, 
comme elle pourra, de sa part par lesdits débiteurs ; ce qui a lieu,quand même 
ces débiteurs seraient depuis devenus insolvables, la partie quia reçu sa part, 
n'étant pas garante de leur insolvabilité en ce cas, envers l'autre partie, qui 
doit s'imputer de n'avoir pas usé de la même diligence 1 ; Arg., L. 38 , 
ff. Fam. ercisc. 

Mais, lorsqu'une partie s'est chargée du recouvrement des dettes de la com
munauté , soit qu'elle s'en soit seule chargée, soit que les deux parties s'en 
soient réciproquement chargées, il ne lui est pas permis de recevoir sa part 
préférablement à la communauté, et elle doit tenir compte de tout ce qu'elle a 
reçu des débiteurs, quelque déclaration qu'elle ait laite dans les quittances 
qu'elle a données 2 . C'est de ce cas qu'il est dit en la loi 63, § 5, ff. Pro socio : 
Jniquum est ex eâdem socielale alium plus, alium minus consequi. V. notre 
Traité de Société, n° 122. 

La réparation du dommage que l'une des parties, depuis la dissolution de la 
communauté, aurait causé par sa faute dans quelqu'un des effets de la commu
nauté, est aussi une chose qui fait partie du compte mobilier : on y apprécie ce 
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dommage h une certaine somme, dont la partie qui l'a causé, est déclarée 
débitrice envers la société , et dont elle doit en conséquence faire raison au 
compte mobilier. 

Otitbis.2° L'acte de liquidation, qui contient un état des différentes reprises 
et créances que chacune des parties a à exercer contre la communauté, et des 
différentes dettes et récompenses dont chacun des conjoints est débiteur envers 
la communauté. 

Nous avons vu au chapitre précédent, quelles pouvaient être ces différentes 
créances et ces différentes dettes. 

On doit, par l'acte de liquidation, arrêter un total des créances dont chacun 
des conjoints est créancier de la communauté, et un total des dettes dont 
chacun des conjoints est débiteur envers la communauté ; balancer le total des 
créances que chacun des conjoints a contre la communauté, avec le total des 
dettes dont le même conjoint est débiteur envers elle ; et déclarer chacun des 
conjoints, ou créancier de la communauté pour la somme dont le total de ses 
créances excède le total de ses dettes, ou débiteur envers la communauté de la 
somme dont le total de ses dettes excède le total de ses créances. 

G 9 3 . 3° Enfin, avant que de pouvoir parvenir au partage des biens de la 
communauté, il est nécessaire de procéder à l'estimation des conquêts de la 
communauté, tant des véritables conquêts que des propres ameublis, qui, en 
conséquence de la convention d'ameublissement, doivent entrer dans la masse 
des biens de la communauté qui sont à partager, de même que les véritables 
conquêts. 

Les parties , lorsqu'elles sont majeures , peuvent faire cette estimation à 
l'amiable, ou par elles-mêmes, ou par des estimateurs dont elles conviennent : 
elles n'ont besoin d'avoir recours au juge que lorsqu'elles ne peuvent s'accor
der sur le choix des estimateurs. 

Lorsque quelqu'une des parties est mineure, on a recours aux juges, pour 
ordonner que les estimateurs convenus par les parties, procéderont à l'estima
tion, et pour leur faire prêter serment avant qu'ils procèdentàcetteestimation. 

Outre la visite et l'estimation des conquêts de la communauté, on doit aussi 
faire une visite des héritages propres de chacun des conjoints, pour déclarer 
et estimer toutes et chacune les réparations d'entretien qui sont à faire aux
dits héritages, la communauté en étant chargée, comme nous l'avons vu 
suprà, n° 271. 

A R T I I I . — D u p a r t a g e d e l a c o m m u n a u t é . 

C 9 4 . Le partage de la communauté est la division qui se fait entre les par
ties, des biens de la communauté. 

Il est de la nature de toutes les sociétés, que chacune des parties qui a une 
part dans les biens qui sont demeurés en commun, après la dissolution de la 
société, puisse, lorsqu'elle est majeure , en demander aux autres parties le 
partage ; car c'est un principe, que Nemo invilus in communione manere 
débet. 

Suivant ce principe, après la dissolution de la communauté qui était entre un 
mari et une femme , non-seulement le survivant, non-seulement l'héritier du 
prédécédé, mais lorsqu'il a laissé plusieurs héritiers, un seul desdits héritiers, 
lorsqu'il est majeur, peut demander aux autres parties le partage des biens de 
la communauté 1 . 

» V. art. 815, C. civ. 
« Nul ne peut être contraint à de-

« meurer dans l'indivision ; et le par

ée tage peutêtre toujours provoqué non-
ee obstant prohibitions et conventions 
ee contraires. — On peut cependant 

Source : BIU Cujas



IV e PARTIE. CUAP. II. DU PARTAGE DES BIENS. 353 

« convenir de suspendre le partage! 
« pendant un temps limité : cette 
« convention ne peut être obligatoire 
« au delà de cinq ans ; mais elle peut 
« être renouvelée. » 

1 V. art. 817, C. civ. 
Art. 817 : « L'action en partage, à 

« l'égard des cohéritiers mineurs ou 
« interdits, peut être exercée par leurs 
« tuteurs, spécialement autorisés par 
« un conseil de famille. — A l'égard 

T O M . vu. 

« des cohéritiers absents, l'action ap-
« partient aux parents envoyés en 
« possession. » 

1 V. art. 465, C. civ. 
Art. 465 : « La même autorisation 

« (du conseil de famille) sera néces-
« saire au tuteur pour provoquer un 
« partage ; mais il pourra, sans cette 
« autorisation, répondre à une de-
« mande en partage dirigée contre le 
« mineur. » 

G 3 5 . Lorsqu'une partie est mineure, elle peut bien, ou par son tuteur, ou 
par elle-même , lorsqu'elle est émancipée, demander le partage des biens m o 
biliers de la communauté. Elle peut demander un partage provisionnel des 
biens immeubles ; c'est-à-dire, un partage qui assigne à chaque partie la 
jouissance de certains biens, pour en jouir divisément jusqu'au partage défini
tif; mais un mineur ne peut valablement demander un partage définitif des 
immeubles 1. 

La raison est, que le partage des immeubles qui se ferait sur la demande de 
ce mineur, renfermerait une disposition que ce mineur ferait de la part qu'il 
a dans lesdils biens immeubles : or, les lois interdisent aux mineurs toutes 
dispositions de leurs biens immeubles. 

6 9 G . Quoiqu'un mineur ne puisse pas lui-même provoquer les autres parties 
à un partage définitif des biens immeubles, il peut être provoqué à ce partage 
définitif par une partie majeure; et ce partage définitif, fait sur la demande 
d'une partie majeure, est valablement fait avec le mineur 2 . 

La raison est, que les lois qui interdisent aux mineurs la disposition de 
leurs biens immeubles, en exceptent celles qui sont nécessaires : elles ne leur 
interdisent que celles qui sont volontaires. Un partage qui se fait sur la de
mande d'un mineur, est une disposition qu'il fait de ses immeubles, qui est 
volontaire, puisque rien ne l'obligeait de donner cette demande : mais, lorsque 
le partage se fait sur la demande d'un majeur qui a provoqué le mineur au 
partage, la disposition que le mineur fait par ce partage, de la part qu'il a dans 
ces immeubles, est une disposition nécessaire ; car la demande qui a été don
née contre lui aux fins de partage, est une chose qui ne dépendait pas de lui, 
et qu'il n'a pu empêcher. 

« 9 9 . La demande aux fins de partage, doit être donnée contre toutes les 
parties; c'est pourquoi lorsque le prédécédé a laissé plusieurs héritiers, si le 
survivant n'a donné la demande aux fins de partage que contre un des héri
tiers, ou s'il n'y a qu'un des héritiers qui ait donné la demande contre le survi
vant, on ne peut statuer sur celte demande jusqu'à ce que les autres héritiers 
aient été aussi assignés, ou qu'ils soient intervenus. 

© 9 8 . Tant que les parties possèdent les biens de la communauté par indi
vis, l'action de partage que chacune d'elles a droit d'intenter contre les autres 
parties, n'est sujette à aucune prescription de temps, quelque long qu'il soit; 
car l'indivision réclame perpétuellement en faveur de l'action de partage ; 
quùm nemo invilus in communione manere debeat. 

Mais, si l'une des parties avait possédé séparément pendant trente ans cer
tains biens de la communauté ; quoiqu'elle ne pût produire aucun acte de 
partage qui fût intervenu, cette possession séparée qu'elle aurait eue pendant 
ledit temps, ferait présumer qu'il y en a eu un, et opérerait en sa faveur contre 
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l'action de partage, si elle était intentée contre elle, la prescription ordinaire 
de trente ans, qui a lieu contre toutes les actions *. 

© 8 9 . On commence ordinairement le partage des biens de la communauté, 
par celui du mobilier , et on ne vient qu'après à celui des immeubles. Néan
moins quelquefois on ne fait qu'un même partage du mobilier et des immeubles; 
et même quelquefois on met tout le mobilier, ou la plus grande partie, dans un 
lot, et tous les immeubles, ou la plus grande partie, dans l'autre, lorsque c'est 
la convenance réciproque des parties : comme lorsque les biens de la commu
nauté d'un marchand sont à partager entre la veuve et le fils héritier de son 
pére; si le fils a dessein de continuer le commerce de son père, et que la 
veuve, au contraire, ait dessein de vivre bourgeoisement sans faire de com
merce, les marchandises cl effets de commerce étant en ce cas à la convenance 
du fils, on les met dans le lot du lils, et les biens-fonds, étant plus à la convenance 
de la veuve, on les met dans le lot de la veuve. 

•SOO. On procède quelquefois à la vente des meubles de la communauté, 
au lieu de les partager, mais, lorsque l'une des parties veut avoir sa part en 
nature dans les meubles , et s'oppose en conséquence à la vente que l'autre 
partie veut faire , on ne peut lui en refuser le partage, à moins qu'il ne lut 
nécessaire de vendre le tout, ou partie , pour l'acquittement des dettes exi
gibles de la communauté, tant de celles qui sont dues à des tiers, que de celles 
qui seraient dues à l'une ou à l'autre des parties ; auquel cas la vente des 
meubles ne peut être empêchée, jusqu'à concurrence de ce qu'il est néces
saire d'en vendre pour l'acquittement desdites dettes, en commençant par la 
vente des meubles périssables 2 . 

Quand même il y aurait de quoi acquitter les dettes de la communauté sans 
vendre les meubles, si l'héritier du prédécédé est un mineur, son tuteur ne 
peut empêcher la vente que le survivant voudrait en faire ; car il est au con
traire du devoir d'un tuteur de faire procéder à la vente des meubles de son 
mineur, pour employer le prix en acquisition d'héritages ou de renies, qui 
produisent un revenu au mineur. 

Mais, au contraire, si le survivant en demande le partage, le tuteur de l'hé
ritier mineur ne peut l'empêcher ; sauf à lui, après le partage qui en aura été 
fait, de faire procéder à la vente des meubles échus par le partage au lot de 
son mineur. 

• S O I . Pour procéder au partage des immeubles de la communauté, on dresse 
une masse de tous ceux dont elle est composée, dans laquelle chaque immeuble 
est couché pour la somme à laquelle il a été eslimé. 

La masse ainsi dressée et arrêlée, la femme ou ses héritiers doivent prélever 
dans les meilleurs effets de ladite niasse, à leur choix, la somme à laquelle, par 
la liquidation, se sont trouvées monter les reprises et autres créances de la 
femme , déduction faite de ce qu'elle devait à la communauté , lorsqu'ils n'en 
ont pas été payés sur le prix des meubles. 

Après ce prélèvement fait par la femme ou ses héritiers, le mari ou ses héri
tiers prélèvent pareillement, à leur choix, dans les meilleurs effets qui restent 

1 V. art. 816, C. civ. 
Art. 816 : « Le partage peut être 

« demandé, même quand l'un des c o -
« héritiers aurait joui séparément de par-
« tie des biens de la succession, s'il n'y a 
« eu un acte de partage, on possession 
« suffisante pour acquérir la prescrip-
« lion. » 

* V. art. 826, C. civ. , qui reproduit 
la même disposition in fine. 

Art. 826 : « Chacun des cohéritiers 
« peut demander sa part en nature des 
« meubles et immeubles de la succes-
« sion : néanmoins, s'il y a des créan-
« ciers saisissants ou opposants, ou si 
« la majorité des cohéritiers juge la 
« vente nécessaire pour l'acquit des 
>< dettes et charges de la succession, 
« les meubles sont vendus publique-
« ment en la forme ordinaire. » 
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* V. art. 1471 et 1472, C. civ. c i -
dessus, p. 319, note 2 . 

* V. art. 1474, C. civ. 
Art. 1474 : « Après que tous les 

« prélèvements des deux époux ont 
« été exécutés sur la masse, le sur-
« plus se partage par moitié entre les 
<< époux ou ceux qui les représen-
« tent. » 

3 V. art. 833, C. civ. 

Art. 833 : « L'inégalité des lots en 
« nature se compense par un retour, 
« soit en rente, soit en argent. » 

« V. art. 2103. §. 3°, C. civ. 
Art. 2103 : « Les créanciers privi-

« légiés sur les immeubles, sont : — 
« 3° Les cohéritiers, sur les immeubles 
« delà succession, pour la garantie des 
« partages faits entre eux, etdessoultes 
« ou retours de lots. » 

de ladite masse, la somme à laquelle montent les reprises et créances du mari, 
déduction faite de ce qu'il devait à la communauté l . 

Après ces prélèvements, on fait deux lots des conquêts qui restent à parta
ger, savoir, un pour le survivant, et un pour les héritiers du prédécédé, qu'ils 
tirent au sor t 2 . 

On fait ces lots aussi égaux qu'il est possible; mais comme ordinairement 
l'égalité ne peut pas être parfaite, pour les égaler, on charge celui qui est le 
plus fort, d'un retour envers le plus faible 3 . 

Par exemple,si, après les prélèvements faits, il reste pour 50,000 livres de 
conquêts à partager, dont on ait fait deux lots, l'un de 30,000 livres, et l'autre 
de 20,000 livres ; on chargera, pour les égaler, le lot de 30,000 livres, d'un 
retour de 5,000 livres envers celui de 20,000 livres ; au moyen duquel retour, 
le lot de 30,000 livres sera diminué de 5,000 livres, et réduit par conséquent 
à 25,000 livres ; et le lot de 20,000 livres étant augmenté de 5,000 livres par 
le retour de 5,000 livres qui lui est dû, sera pareillement de 25,000 livres. 

Le retour dont on charge le lot le plus fort envers le lot le plus faible, con
siste en une rente ; comme lorsqu'il est dit : Un tel loi sera chargé de tant de 
rente envers l'autre, ou il consiste en une somme d'argent. 

Lorsqu'il consiste en une rente, celte rente est une charge réelle des con
quêts dont le lot qui en est chargé est composé; c'est une véritable renie 
foncière qui n'est pas rachetable, à moins que la faculté n'en ait été expressé
ment accordée ; c'est une rente pour laquelle la partie à qui ce retour est dû, 
a tous les droits des seigneurs de rente foncière. V. notre Traité du bail à 
rente. 

Lorsque le retour consiste dans une somme d'argent, la créance de ce retour 
est une créance mobilière et exigible, qui porte néanmoins intérêt ex naturel 
rei, du jour du partage jusqu'au paiement; à moins qu'il ne fût convenu par 
le partage, « que les parties n'entreraient en jouissance que d'an tel jour » ; 
auquel cas les intérêts du retour ne courent que de ce jour. 

Quelquefois, après qu'il a été dit par le partage, qu'un tel lot serait chargé 
envers l'autre du retour de telle somme, on ajoute, que pour le prix de ladite 
somme, on constitue une rente de tant. Celle rente en ce cas n'est pas une 
charge réelle et foncière des conquêts qui composent le lot ; c'est une véritable 
rente constituée, dont le propriétaire de ce lot est débiteur personnel, laquelle 
est rachetable à toujours, selon la nature des rentes constituées, et pour la
quelle la partie à qui elle est due, a seulement une hypothèque privilégiée sur 
les conquêts du lot qui en est chargé *. V. sur ces retours, notre Traité du 
contrat de Société, n o s 175, 176 et 177. 

Î O * . Lorsque les parties ont partagé les biens de la communauté , sans 
avoir prélevé préalablement sur la masse les sommes dont chacune d'elles était 
créancière de la communauté, elles doivent s'en faire raison après le partage, 
de la manière qui suit : 

On doit faire compensation jusqu'à due concurrence, des sommes dont cha
cune d'elles est créancière de la communauté. Après cette compensation faite, 

23* 
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la pailie qui est créancière de la plus grande somme, doit encore faire con
fusion sur elle pour la moitié qu'elle a en la communauté, de la moitié de la 
somme qui est restée après ladite compensation faite, et elle a droit de de
mander à l'autre partie le paiement de l'autre moitié, avec les intérêts, du 
jour de la dissolution de la communauté l . 

Par exemple, je suppose que les parties ont partagé une masse de 100,000 
livres, sans avoir fait aucun prélèvement des sommes dont elles étaient res
pectivement créancières de la communauté. Je suppose encore que le survi
vant fût, par la liquidation, créancier de 30,000 livres, et les héritiers du pré-
déeédé de 20,000 livres. Compensation faite des créances respectives, le sur
vivant demeure créancier de 10,000 livres, dont il fait confusion de moitié sur 
lui : reste 5,000 livres dont il est créancier des héritiers du prédécédé. 

Celte opération a le même effet que si le prélèvement des créances respec
tives s'était fait avant partage, sur la masse; car suivant cette opération, il 
revient au survivant dans les biens de la communauté, la somme de 55,000 
livres ; savoir, 50,000 livres pour son lot de partage, et 5,000 que les héritiers 
du prédécédé sont tenus de lui payer sur leur part; et il ne revient aux héri
tiers que 45,000 livres, étant obligés d'ôter de leur part de 50,000 livres, celle 
de 5,000 livres qu'ils doivent au survivant. 

En faisant le prélèvement des créances respectives avant partage, il revient 
pareillement au survivant la même somme de 55,000 livres; savoir, celle de 
30,000 livres qu'il a prélevée, et celle de 25,000 livres pour sa moitié dans les 
biens restés à partager; laquelle, par les prélèvements, a été réduite a 50,000 
livres; lesquelles deux sommes de 30,000 et de 25,000 livres font celle de 
55,000 livres : il revient pareillement aux héritiers du prédécédé la même 
somme de 45,000 livres savoir celle de 20,000 livres qu'ils prélèvent, et 
celle de 25,000 livres pour leur moitié dans la masse des biens restés à par
tager. 

'S&S. Observez que la femme et ses héritiers ne sont obligés de compenser 
la somme dont ils sont créanciers de la communauté, avec celle dont le mari ou 
ses héritiers en sont pareillement créanciers, que jusqu'à concurrence de la 
part de ladite femme ou de ses héritiers dans les biens de la communauté. La 
raison est, que la compensation que la femme ou ses héritiers font avec la 
créance du mari, est un paiement qu'ils font au mari de ce que la commu
nauté lui doit; nam qui compensât, solvit. Or, comme nous le verrons infrà, 
partie 6, la femme ou ses héritiers ne sont tenus des dettes de la communauté 
que jusqu'à concurrence du montant de la part qu'ils ont dans les biens de la 
communauté : ils ne sont donc obligés de compenser la créance qu'ils ont 
contre la communauté avec celle du mari, que jusqu'à concurrence du mou
lant de leur part clans les biens de la communauté; autrement ils se trouve
raient avoir payé des dettes de la communauté au delà de leur part*. 

? 0 4 . Par la même raison, la femme ou ses héritiers ne sont obligés de 
faire confusion pour moitié de ce qui leur est dû par la communauté, que jus
qu'à concurrence du montant de la part qu'ils ont dans les biens de la com
munauté ; car la confusion que la femme fait pour moitié de sa créance contre 
la communauté, est un paiement qu'elle se fait pour cette moitié à elle-même 
de ce qui lui est dû par la communauté. Or elle n'est tenue des dettes de la 
communauté, tant de celles qui sont dues à des tiers, que de celles qui lui sont 

1 V. art. 1173, C. civ. 
Art. H73 : « Les remplois et rc-

« compenses dus par la communauté 
« aux époux, et les récompenses et 
« indemnités par eux dues à la com-

« munauté, emportent les intérêts de 
« plein droit du jour de la dissolution 
« de la communauté. » 

s V. art. 1183, C. civ., ci-dessus, 
p. 293, note 1. 
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ducs, que jusqu'à concurrence du montant de la part qu'elle a dans les biens 
de la communauté : elle n'est donc obligée à faire confusion que jusqu'à con
currence du montant de ladite part. 

Supposons, par exemple, que la masse de la communauté était de 30,000 
livres, que les parties ont partagées sans prélever au préalable les créances 
respectives qu'elles ont contre la communauté. La part de chacune des parties 
aura été de 15,000 livres. Supposons à présent que la femme soit créancière de 
la communauté d'une somme de 25,000 livres, et le mari d'une somme de 
40,000 livres. La femme n'étant obligée de souffrir aucune compensation ni 
aucune confusion, que jusqu'à concurrence de la somme de 15,000 livres, 
elle demeurera créancière de 10,000 livres que son mari sera tenu de lui 
payer; au moyen de quoi il ne restera plus que 5,000 livres au mari pour 
se payer de sa créance de 40,000 livres; et la femme, par cette somme de 
10,000 livres, et par celle de 15,000 livres qu'elle a eue pour sa part au 
partage de la communauté, sera payée entièrement de sa créance de 25,000 
livres. 

Cette opération a le même effet que si on avait pris la voie du prélève
ment ; car la créance de la femme devant être prélevée avant celle du mari, 
la femme, sur la masse de 30,000 livres, en aurait prélevé 25,000 livres pour 
se remplir de sa créance, et il ne serait plus resté que 5,000 livres pour la 
créance du mari. 

ï © 5 . Lorsqu'une des parties, par la liquidation, s'est trouvée débitrice 
envers la communauté d'une certaine somme, déduction faite de ce qui lui est 
dû par la communauté, elle en doit faire raison au partage des biens de la 
communauté. 

Cela peut se faire de deux manières. La première est, en ajoutant à la masse 
des biens delà communauté la créance que la communauté a contre la partie 
débitrice, et en la lui précomptant sur sa part dans ladite masse. 

Par exemple, si, outre une créance de 10,000 livres que la communauté a 
contre l'une des parties, les biens de ladite communauté montent à 90,000 livres, 
en y ajoutant cette créance de 10,000 livres, la masse montera à 100,000 livres. 
C'est pour la moitié de chacune des parties, 50,000 livres, en précomptant à 
la partie débitrice, sur la part qu'elle doit avoir dans celte masse, la créance 
de 10,000 livres que la communauté a contre elle; et en lui délivrant pour 
40,000 livres des autres effets de ladite masse, elle sera remplie de ses 50,000 
livres, et il en restera 50,000 livres pour la part de l'autre partie. 

La seconde manière est, que, sans ajouter à la masse de la communauté, la 
créance de la somme de 10,000 livres qu'elle a contre moi, je laisse l'autre 
partie prélever avant partage, sur les 90,000 livres dont la masse est compo
sée, une somme de 10,000 livres pareille à celle dont je suis débiteur envers 
la communauté, et que nous partagions ensuite les 80,000 livres restantes. 

Suivant cette seconde manière, j'aurai, comme dans la première opération, 
40,000 livres, ma dette de 10,000 livres acquittée ; ce qui fait 50,000 livres : 
et l'autre partie aura pareillement 50,000; savoir, 10,000 livres qu'elle a pré
levées, et 40,000 livres pour sa moitié dans les 80,000 livres qui, après le pré
lèvement fait, étaient restées à partager. 

S'il n'a pas été fait raison de celte dette lors du partage, je dois, pour la 
moitié que j'ai dans les biens de la communauté, faire confusion de la moitié 
de la dette de 10,000 livres dont je suis débiteur à la communauté, et payer 
5.000 livres à l'autre parlie pour sa moitié; ce qui retient au même que les 
deux opérations précédentes. 

•3ÎBS. Lorsque les deux parties sont chacune débitrices envers la commu
nauté, puid, l'une de 6,000 livres, et l'autre de 4,000 livres, elles peuvent pa
reillement s'en faire raison de deux manières. 

La première consiste à ajoutera la masse des biens qui sont à partager, cha-
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cune des créances que la communauté a contre chacune des parties, et pré
compter à chacune des parties sur sa part, les créances que la communauté a 
contre elle. 

La seconde manière, qui revient au même, est de faire, jusqu'à due con
currence, compensation des sommes dont chacune des parties est débitrice, et 
de faire ensuite préleversurla masse, par celle qui devait le moins, une somme 
pareille à celle dont la partie qui devait le plus, s'est trouvée débitrice après, 
ladite compensation faite. 

Par exemple, la partie qui était débitrice d'une somme de 4,000 livres, 
prélèvera sur la masse une somme de 2,000 livres, qui est pareille à la somme 
de 2,000 livres, dont celle qui était débitrice de 6,000 livres, s'est trouvée 
débitrice après la compensation faite de sa dette avec la dette de 4,000 livres 

lde l'autre partie. 
Lorsque le partage s'est fait sans que les parties se soient fait raison de leurs 

dettes respectives envers la communauté ; pour qu'elles s'en fassent raison 
après le partage, on doit pareillement faire, jusqu'à duc concurrence, compen
sation des sommes dont chacune des parties était débitrice envers la commu
nauté ; après quoi la partie qui devait plus, doit, pour la moitié qu'elle a dans 
les biens de la communauté, faire confusion de la moitié de la somme dont 
elle est restée débitrice après ladite compensation, et payer l'autre moitié de 
ladite somme à l'autre partie. 

Par exemple, dans notre espèce, la partie qui était débitrice de 6,000 liv. 
et qui, après la compensation de cette dette avec celle de 4,000 liv. dont l'autre 
partie était débitrice, demeure encore débitrice d'une somme de 2,000 livres, 
doit faire confusion de 1,000 livres, moitié de ladite somme de 2,000 livres, et 
payer à l'autre partie 1,000 livres pour l'autre moitié de ladite somme. 

ï © * . Quelquefois le survivant et les héritiers du prédécédé, au lieu de 
partager les conquéts de la communauté, conviennent entre eux de lesliciter. 

La iicitalion est un acte qui tient lieu de partage, par lequel une chose qui 
était commune et indivise entre deux ou plusieurs parties, est adjugée pour 
le total, à celle des parties qui l'a portée à un plus haut prix, à la charge par 
l'adjudicataire, de payer aux autres parties leur part dans le prix de l'adju
dication 

Ç O S . Lorsque l'une des parties entre lesquelles les biens de la communauté 
sont à partager, demande la licitation, l'autre partie peut l'empêcher, et deman
der le partage, lorsque dans les biens qui sont à partager, il y a plusieurs corps 
d'héritages dont on peut faire deux lots, en chargeant le lot qui serait le plus 
fort, d'un retour envers le lot le plus faible. 

Même, dans le cas auquel les biens immeubles de la communauté ne con
sisteraient que dans un seul corps d'héritage; si cet héritage peut se partager 
commodément, c'est-à-dire, sans que le partage le déprécie, on peut encore 
empêcher la licitation, et demander le partage. 

Lorsque les parties ne conviennent pas du fait « si l'héritage peut, ou non, 
se partager commodément, » le juge en ordonne la visite, pour en connaître. 

Un mineur ne peut pas demander la licitation des héritages de la 
communauté, puisqu'il ne peut pas même en demander le partage définitif, 
comme nous l'avons vu suprà, n. 695. 

Mais la partie majeure peut donner la demande en licitation contre la partie 
mineure. Le juge néanmoins ne peut l'ordonner qu'après qu'il lui aura été 
justifié que l'héritage dont on demande la licitation, et qui est la seule chose 
à partager entre les parties, est de nature à ne pouvoir cire partagée, sans 
que le partage le déprécie. Le juge, pour s'en instruire, doit en ordonner la 

* V. art. 1686. C. civ., ci-dessus, p. 111, note 2. 
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1 V. art. 1687, C. civ., ci-dessus, 
p. 113, note 1. 

2 V. art, 1476, ci-après, et 8 8 3 , C . 
civ., ci-dessus, p. 95, note 1, qui con
tinuent tous ces principes. 

Art. 1476 : « Au surplus, le partage 
« de la communauté, pour tout ce qui 

" concerne ses formes, la licitation 
« des immeubles quand il y a lieu, les 
« effets du partage, la garantie qui en 
« resuite, et les soulles, est soumis à 
« toutes les règles qui sont établies au 
« titre des Successions pour les par-
« tages entre cohéritiers. >• 

visite; à moins qu'il ne soit évident par la qualité de l'héritage, qu'il ne peut 
pas se partager. 

9 I O . Lorsqu'il y a une partie mineure, la licitation doit se faire à l'au
dience du juge. Elle doit être préalablement annoncée au public par des affi
ches et des publications, et on doit admettre les enchères de tous les étran
gers qui voudront enchérir l'héritage licite ». 

Lorsque toutes les parties sont majeures, la licitation se fait dans l'étude d'un 
notaire, et les parties peuvent la faire entre elles, sans y appeler les étran
gers pour enchérir. Si néanmoins l'une des parties, quoique majeure, deman
dait que les enchères étrangères fussent reçues, l'autre partie ne peut le refu
ser ; et on doit en ce cas annoncer au public la licitation, par affiches et pu
blications, aux frais de la communauté : autrement une partie riche aurait un 
avantage sur une partie pauvre qui n'a pas le moyen d'enchérir, et se ren
drait la maîtresse du prix; ce qui serait une injustice manifeste. 

A R T . I V . — D e l ' e f f e t d u p a r t a g e des b i e n s d e l a c o m m u n a u t é , e t d e l a 

g a r a n t i e q u ' i l p r o d u i t . 

§ I. De l'effet du partage. 

9 1 9 . Selon les principes de notre jurisprudence française, qui sont diffé
rents en cela du droit romain , les partages ne sont pas regardés comme des 
titres d'acquisition, mais comme des actes qui n'ont d'autre effet que de déter
miner la part indéterminée et indivise de chacun des copartageants dans les 
biens qui sont à partager, aux seules choses qui échéent par le partage aux lots 
respectifs de chacun d'eux. 

Suivant ces principes, le partage des biens de la communauté , qui se fait 
entre le mari ou ses héritiers d'une part, et la femme ou ses héritiers d'autre 
part, n'a d'autre effet que de déterminer la part indéterminée et indivise que 
chacune des parties a dans les biens de la communauté, aux seules choses qui, 
par le partage, lui échéent en son lot. 

En conséquence, le mari est censé avoir arquis pour le compte de lui seul, 
cl pour le remplir de sa part dans la communauté, tous les conquêts échus en 
son lot, et en avoir été toujours seul propriétaire , sans en rien tenir de sa 
femme, ni des héritiers de sa femme ; et il est censé au contraire n'avoir ja
mais élé propriétaire en son propre nom pour aucune part de ceux échus au 
iot de sa femme, ou des héritiers de sa femme , et n'y avoir jamais eu d'autre 
droit que celui qu'il y a eu en sa qualité de chef de la communauté, pendant le 
temps qu'elle a duré. 

Pareillement, la femme est censée avoir acquis par le ministère de son mari, 
pour le compte d'elle seule, et pour la remplir de sa part en la communauté, 
tous les effets échus eu son lo t , et en avoir été seule propriétaire depuis le 
temps des acquisitions, sans en rien tenir de son mari, et au contraire n'avoir 
jamais eu de part dans ceux échus au lot du mar i 2 . 

9 1 « . A l'égard des propres ameublis , lorsqu'ils tombent par le partage au 
lot de la partie qui a fait l'ameublissement, elle est censée en avoir toujours été 

Source : BIU Cujas



360 T R A I T É DE L A C O M M U N A U T É . 

seule propriétaire au même titre auquel elle l'était lorsqu'elle les a apportés à 
la communauté. 

Lorsque les propres ameublis par l'une des parties, tombent au lot de l'au
tre partie, la partie au lot de laquelle ils sont tombés par le partage, est censée 
les avoir acquis dès le temps qu'ils ont été apportés à la communauté, et en 
avoir été seule propriétaire depuis ce temps *. 

'SIS. La licitation est un acte qui tient lieu de partage, lorsque c'est une 
des parties licitantes qui se rend adjudicataire de l'héritage licite ; elle a en ce 
cas le même effet que le partage. La partie qui s'est rendue adjudicataire de 
l'héritage licite, quand même cet héritage aurait seul composé tout le bien im
meuble de la communauté, est censée ne rien tenir de l'autre partie dans l'hé
ritage dont elle s'est rendue adjudicataire par la licitation, et en avoir toujours 
été propriétaire pour le total, à la charge de payer à l'autre partie sa part du 
prix de la licitation 2 . 

L'autre partie licitante, qui ne s'est pas rendue adjudicataire, est censée n'a
voir jamais eu aucune part dans l'héritage adjugé par la licitation. Elle avait 
bien une part indivise dans l'universalité des biens immeubles de la commu
nauté , laquelle part était un droit immobilier, mais l'universalité des biens 
immeubles de la communauté étant quelque chose de distingué, par l'entende
ment, des individus qui la composent, cette part dans l'universalité n'a jamais 
été une part déterminée à aucun des individus qui la composaient; et parla 
licitation, cette part ne s'est déterminée à aucun héritage, mais seulement à la 
portion du prix qui revient à celle partie dans le prix de la licitation ; et en 
conséquence, elle est censée n'avoir jamais eu aucune part dans l'héritage 
licite. 

Lorsque c'est une des parties licitantes qui s'est rendue adjudicataire, il n'im
porte que les enchères étrangères aient été reçues, la licitation n'en est pas 
moins regardée comme n'étant qu'un acte qui tient lieu de partage : mais, lors
que c'est un étranger qui s'est rendu adjudicataire, il n'est pas douteux en ce 
cas , que la licitation est une véritable vente de l'héritage, qui a été faite par 
les parties licitantes à cet étranger adjudicataire. 

Î B 4 . Lorsque l'une des parties a vendu à l'autre sa part indivise dans tous 
ou dans quelqu'un des conquêts de la communauté, cet acte, quoique conçu 
dans la forme et dans les termes d'une vente, est réputé n'être autre chose 
qu'un acte dissolutif de la communauté qui était entre les parties par rapport à 
ces conquêts. Les parties sont censées s'être exprimées improprement, en 
disant que Vune vendait à Vautre sa part dans lesdits conquêts : elles sont cen
sées n'avoir voulu autre chose que déterminer le droit indivis que chacune 
avait dans lesdits conquêts ; savoir, le droit de l'une au total desdits conquêts, 
et le droit de l'autre à la somme que celui à qui les héritages demeurent pour 
le total, s'oblige de lui payer. 

Voyez, sur la nature et les effets des partages, licitations et autres actes qui 
en tiennent lieu, ce que nous en avons dit en notre Traité du contrat de 
Société.. 

§ II. De l'obligation de garantie que produit le partage. 

9 î 5 . Les partages sont des actes dans lesquels l'égalité est requise plus que 
dans tous les autres actes. Quoique ,dans les contrats commutalifs qui se pas
sent entre majeurs, dans lesquels il n'est intervenu ni dol ni violence , il n'y 

1 II nous paraît au contraire que, 
dans les deux cas, l'immeuble ameubli 
ayant été propriété de la communauté, 
c'est à la communauté que succède le 

conjoint dans le lot duquel se trouve 
l'immeuble. 

2 Ou à lui échu sur licilation, porte 
l'art. 883. V. ci-dessus, p . 95, note 1. 
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1 V. art. 887, C . civ. 
Art. 887 : « Les partages peuvent 

« être rescindés pour cause de violence 
« ou de dol. •— 11 peut aussi y avoir 
« lieu à rescision, lorsqu'un des co-
« héritiers établit, à son préjudice, une 
« lésion de plus du quart. La simple 
« omission d'un objet de la succession 
« ne donne pas ouverture à l'action en 
« rescision, mais seulement à un sup-
« plémcntà l'acte du partage. » 

2 II n'est plus besoin d'obtenir au
jourd'hui des lettres de rescision.L'ac
tion en rescision peut être intentée di
rectement. V. art. 130i, C. civ. 

Art. 1304 : « Dans tous les cas où 

« l'action en nullité ou en rescision 
« d'une convention n'est pas limitée à 
« un moindre temps par une loi parti-
« culière, cette action dure dix ans. — 
« Ce temps ne court, dans le cas de vio-
« lence, que du jour où elle a cessé ; 
« dans le cas d'erreur ou de dol, du 
« jour où ils ont été découverts ; et 
« pour les actes passés par les femmes 
« mariées non autorisées, du jour de 
« la dissolution du mariage. — Le 
« temps ne court, à l'égard des actes 
« faits par les interdits, que du jour 
« où l'interdiction est levée ; et à l'é-
« gard de ceux faits par les mineurs, 
« que du jour de la majorité. 

ait lieu à la rescision du contrat pour la seule cause de lésion, que lorsque la 
partie lésée , qui se plaint du contrat, l'a été de plus de moitié de ce qu'elle 
devait avoir ; au contraire , quoiqu'un acte de partage ait été passé entre ma
jeurs, et qu'il n'y soit intervenu aucun dol ni violence, il suffit, pour que le 
partage soit sujet à rescision, que la partie qui se plaint du partage, ait été lésée, 
au delà seulement du quart de ce qui doit lui revenir par le partage 

Suivant ce principe , lorsque le survivant de deux conjoints par mariage, et 
les héritiers du prédécédé , ont partagé les biens de la communauté ; si l'une 
des parties a été lésée par ce partage, pulà, parce que les effets dont la masse 
était composée, n'ont pas été estimés dans la même proportion, ceux échus en 
son lot ayant été estimés trop cher, et ceux du lot de l'autre partie l'ayant été 
à trop vil prix, elle sera bien fondée à demander la rescision du partage, pourvu 
qu'elle prouve que celte lésion excède le quart de ce qui devait lui revenir par 
le partage. 

Pour être reçu à celte action rescisoire , il faut se pourvoir par lettres de 
rescision, obtenues en la chancellerie du palais, dans les dix ans depuis le 
partage a . 

ï D G. La même raison d'égalité qui doit régner dans les partages, produit 
aussi entre le survivant et les héritiers du prédécédé qui ont partagé les biens 
de la communauté, une obligation réciproque de garantie des effets tombés en 
leurs lots respectifs, par laquelle chacune des parties s'oblige envers l'autre de 
la garantir des évictions qu'elle pourrait souffrir depuis le partage, à l'égard de 
quelqu'un des effets échus dans son lot. 

11 est évident que, par l'éviction que l'une des parties souffre de quelqu'un 
des effets échus dans son lot, l'égalité qui doit régner dans les partages serait 
blessée , si l'autre partie ne lui en faisait pas raison pour sa part. Supposons, 
par exemple, que le survivant et l'héritier du prédécédé aient partagé chacun 
par moitié les biens de la communauté, dont la masse montait à 100,000 liv., 
et qu'il soit échu dans le lot du survivant une maison couchée pour 10,000 liv., 
dont il a été , depuis le partage, évincé par un tiers. Il est évident que l'éga
lité est blessée, puisque par celte éviction son lot est réduit à 40,000 liv., pen
dant que le lot de l'héritier du prédécédé, qui n'a pas souffert d'éviction, est 
de 50,000 liv. Il faut donc, pour rétablir l'égalité, que l'héritier du prédécédé, 
pour la moitié qu'il avait au partage des biens de la communauté, fasse raison 
au survivant de la moitié de la somme de 10,000 liv., pour laquelle la maison 
dont il a été évincé, lui avait été donnée en partage. Par ce moyen l'égalité 
est rétablie; le lot de l'héritier du prédécédé sera réduit à 45,000 liv., et celui 
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du survivant, composé de 40,000 liv. qui lui restent, et des 5,000 liv. que ledit 
héritier lui retourne, sera pareillement de 45,000 liv. 

m . Les évictions dont les coparlageants sont garants l'un envers l'autre, 
sont celles dont il y avait une cause , ou du moins un germe existant dès le 
temps du partage l . 

Par exemple, si, dans le partage des biens de la communauté, qui a été fait 
entre le survivant et l'héritier du prédécédé, il est échu au lot de l'une des 
parties un héritage qui était hypothéqué à un tiers; et que depuis le partage, 
la partie au lot de laquelle l'héritage était échu , en ait été évincée sur une 
action hypothécaire du créancier qui avait ce droit d'hypothèque ; l'autre partie 
sera parante envers elle de cette éviction ; car le droit d'hypothèque qu'avait 
le créancier sur I'hérilage, et qui a été la cause de l'éviction, existait avant le 
partage. 

Pareillement, lorsqu'une personne qui n'avait point d'enfants, m'a fait, du
rant la communauté avec ma femme, donation d'un héritage, lequel est entré 
en ma communauté , cl qui depuis, par le partage que j'ai fait avec l'héritier 
de ma femme, des biens de cette communauté, est échu au lot de cet héritier ; 
si, depuis le partage, il est survenu un enfant au donateur, par la survenance 
duquel la donation a été révoquée , et l'héritier de ma femme, au lot duquel 
l'héritage est échu, en a été évincé, je suis garant envers lui de cette éviction ; 
car la condition tacite de révocation en cas de survenance d'enfants, que ren
fermait la donation qui m'a été faite , est le germe qui a produit l'éviction 
que l'héritier de ma femme a soufferte de cet héritage ; et ce germe est anté
rieur au partage. 

* 1 8 . Quoique la cause de l'éviction que l'une des parties a soufferte depuis 
le partage, soit antérieure au partage ; si cette éviction est une espèce d'évic
tion dont la partie qui l'a soufferte, a été chargée par le partage, il n'y a pas 
lieu à la garantie 2 . 

Par exemple, si l'on a déclaré par le partage, « qu'un héritage comprisdans 
la masse des conquêts de la communauté, était réversible à des tiers au bout 
d'un certain temps, ou en cas d'existence d'une certaine condition,» la partie 
au lot de laquelle l'héritage est échu, n'aura aucun recours de garantie pour 
l'éviction qu'elle aura soufferte par l'expiration du temps au bout duquel, ou 
par l'existence de la condition sous laquelle cet héritage était réversible : car, 
par la déclaration qui a été faite au partage, « que cet héritage était réversible 
au bout de ce temps, ou par l'existence de cette condition, » la partie au lot de 
laquelle il est échu, a été chargée de cette espèce d'éviction. La partie évincée 
ne souffre en cela aucune lésion par le partage : car la somme pour laquelle 
l'héritage lui a été donné par le partage, n'est le prix que de ce que l'héritage 
valait eu égard à cette charge, et non pas le prix qu'il eût valu, si le droit 
que la communauté y avait, eût été un droit de propriété perpétuelle. 

Mais, si la partie qui a été chargée de celte espèce d'éviction, avant la réver
sion, souffrait éviction de l'héritage pour une autre cause dont elle n'aurait pas 
été chargée, il y aurait lieu à la garantie. 

Pareillement, si l'héritage échu à l'une des parties, était réversible au bout 
d'un temps plus court que celui déclaré par le partage, l'autre partie doil lui 

1 V. art. 884, C. civ. 
Art. 884 : « Les cohéritiers de-

« meurent respectivement garants, les 
« uns envers les autres, des troubles 
« et évictions seulement qui procè-
« dent d'une cause antérieure au par-
n tage.—La garantien'apaslieu, si l'cs-

« pèce d'éviction soufferte a été excep-
« tée par une clause particulière et ex-
« presse de l'acte de partage ; elle 
« cesse, si c'est par sa faute que le co-
« héritier souffre l'éviction. » 

2 V. an. 884, 2 e alinéa. (Note pré
cédente.) 
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1 D'une cause antérieure au par
tage, porte l'art. 884. F . ci-dessus, 
p . 362, note 1. 

2 De la perle que lui a causée l'évic
tion. Art. 885,C. civ. 

Art. 885 : « Chacun des cohéritiers 
« est personnellement obligé, en pro-

« portion de sa part héréditaire, d'in-
« demniser son cohéritier de la perte 
« que lui a causée l'éviction. — Si l'un 
« des cohéritiers se trouve insolvable, 
« la portion dont il est tenu doit être 
« également répartie entre le garanti 
« et tous les cohéritiers solvables. « 

faire raison pour sa portion, de ce que l'héritage eût dû être estimé de moins. 
9 1 9 . Il n'y a pas lieu à la garantie lorsque l'éviction que l'une des parties a 

Souiferte de quelqu'une des choses échues en son lot, procède d'une cause qui 
n'est survenue que depuis le partage. Par exemple, si on a pris à l'une des 
parties, pour faire un chemin public, une mine de terre échue en son lot de 
partage; quand même elle n'aurait pu obtenir du fisc aucune indemnité, elle 
n'aura pour cette éviction, dont la cause n'est survenue que depuis le partage, 
aucun recours de garantie contre l'autre partie. La raison est, que, depuis le 
partage, les choses échues aux lots respectifs, sont aux risques de chacune des 
parties auxquelles elles sont échues : la chose n'étant devenue que depuis le 
partage, sujette à l'éviction que la partie a soufferte ; n'étant point, lors du 
partage, sujette à cette éviction , le partage n'a renfermé aucune inégalité qui 
puisse donner lieu à la garantie *. 

9 S O . La garantie à laquelle donne lieu l'éviction que l'une des parties a 
soufferte pour une cause antérieure au partage, n'ayant d'autre objet que le 
rétablissement de l'égalité, qui se trouve blessée par cette éviction , la partie 
qui est tenue de la garantie envers celle qui a souffert l'éviction , n'est obligée 
envers elle à autre chose qu'à lui faire raison, pour sa portion , de la somme 
pour laquelle la chose dont elle avait été évincée, lui avait été donnée en par
tage, comme nous l'avons vu suprà, n° 716. 

Il suit de ce principe, que, pour régler l'obligation de cette garantie, on n'a 
égard qu'à la somme pour laquelle la chose a été donnée en partage à la partie 
qui en a été depuis évincée, quand même cette chose serait d'une beaucoup 
plus grande valeur au temps de l'éviction. En cela cette garantie est différente 
de celle qui naît d'un contrat de vente, ou d'un autre contrat commutatif. La 
raison de cette différence est, que celle-ci naît de l'obligation que le vendeur 
contracte envers l'acheteur, de lui faire avoir à toujours la chose qu'il lui a ven
due, prœslare emptori rem habere Ucere. Cette obligation renferme omne 
quod emptoris interesl quominùs rem habere liceat ; ce qui comprend tout ce 
que la chose vaut au temps de l'éviction, de plus que le prix pour lequel elle a 
été vendue. 

Au contraire, des coparlageants ne contractent point l'un envers l'autre une 
obligation précise prœslare invicem rem habere Ucere ; ils ne s'obligent à autre 
chose qu'à rétablir l'égalité, si par la suite elle se trouvait blessée par les évic
tions qui surviendraient. Nous avons expliqué plus au long, selon les principes 
de Dumoulin, en notre Traité du Contrat de Vente, n° 632, la différence de 
ces deux espèces de garantie 2 . 

9% S . L'obligation de garantie que les copartageanls contractent réciproque
ment l'un envers l'autre par le partage, ne s'étend pas seulement aux évictions; 
elle s'étend aussi aux charges réelles auxquelles quelque héritage compris au 
partage, était dès lors sujet, et qui n'ont pas été déclarées par le partage. 
Cette garantie oblige la partie qui en est tenue, à faire raison pour sa portion, 
à celle dans le lot de laquelle est échu l'héritage sujet à cette charge, de ce 
qu'il aurait été estimé de moins par rapport à cette charge, si elle eût été dé
clarée. 

II faut excepter de cette garantie les charges qui sont de droit commun, 

Source : BIU Cujas



364 TRAITÉ DE LA COMMUNAUTÉ. 

telles que sont celles des droits seigneuriaux; ces héritages échus aux lots res
pectifs des parties, étant censés leur avoir été donnés en partage à ces charges, 
quoiqu'elles n'aient pas été exprimées. V. notre Traité du Contrat de Vente, 
part. 2 , ch. l , sec t . 3, § 1. 

Il faut pareillement excepter de cette garantie des charges réelles, les servi
tudes visibles ; la présomption étant que n'ayant pu être ignorées de ceux 
qui ont fait l'estimation de l'héritage sujet à la servitude, l'héritage aura été 
estimé eu égard à celte charge. 

L'obligalion de garantie qui naît du partage, s'étend aussi aux vices 
rédhibiloircs de quelques-unes des choses comprises au partage, qu'on n'a pas 
déclarés : elle oblige la partie tenue de cette garantie, à faire raison pour sa 
part, à celle à qui sont échues par le partage les choses qui ont ces vices, de 
ce qu'elles auraient été estimées de moins qu'elles ne l'ont été, si ces vices 
eussent élé connus lors du partage. 

» « 3 . Enfin, dans le partage des biens de la communauté, qui se fait entre 
le survivant et les héritiers du prédécédé, de même que dans les autres parta
ges, la garantie s'étend à l'insolvabilité des débiteurs des créances et des rentes 
comprises au partage. 

Observez à cet égard une différence entre les créances de sommes exigibles, 
cl les rentes. 

La partie à qui est échue en partage une créance d'une somme exigible, n'a 
de recours de garantie pour l'insolvabilité dudébiteur, que lorsque le débiteur, 
ou était déjà insolvable au temps du partage, ou l'est devenu avant l'expiration 
du temps qui était nécessaire à la parlie à qui la créance est échue, pour s'en 
faire payer; et elle doit justifier celte insolvabilité par des diligences qu'elle a 
faites, avant l'expiration de ce temps, contre le débiteur. 

Si l'insolvabilité n'est survenue que depuis, elle n'a aucun recours de garan
tie. Elle doit s'imputer à elle-même de ne s'être pas fait payer pendant que le 
débiteur était encore solvable ; son copartageant ne doit pas souffrir de la né
gligence qu'elle a eue à se faire payer. 

Au contraire, comme celte raison ne milite pas à l'égard des rentes, le créan
cier ne pouvant pas exiger le principal ; en quelque temps que survienne l'in
solvabilité du débiteur de la rente, fût-ce plus de cent ans après le partage, 
la partie au lot de laquelle elle est échue, ou ses représentants, ont un recours 
de garantie contre l'autre partie, ou ses représentants; pourvu néanmoins que 
ce ne soit pas par la faute de la partie à qui la rente est tombée en partage, ou 
par celle de ses représentants, que la rente est devenue caduque, pulà, en 
laissant éteindre les hypothèques dont la rente était accompagnée, faute d'in
terrompre les prescriptions, ou de s'opposer aux décrets des héritages hypo
théqués, sur le prix desquels le créancier de la rente eût pu être utilement col
loque, s'il eût formé son opposition. 

Celte garantie dont je suis tenu envers mon copartageant au lot duquel la 
rente devenue caduque est tombée, ne m'oblige pas précisément à lui payer 
pour ma part la somme pour laquelle celte rente lui a été donnée en partage, 
mais seulement à la lui continuer pour ma part, si mieux je n'aime lui payer 
pour ma part la somme pour laquelle elle lui a été donnée en partage ; et je 
dois aussi, en l'un et en l'autre cas, lui payer pour ma part les arrérages dont 
il n'a pu être payé par le débiteur. 

Celte espèce de garantie qui a lieu dans les parlagcs, qui s'étend jusqu'à 
garantir la solvabilité des débiteurs des renies ou autres créances comprises au 
partage, a, quant à cela, plus d'étendue que celle qui naît d'un contrat de 
vente : car, comme nous l'avons vu en notre Traité du Contrat de Vente, 
part. 6, ch. 4, art. 3, le vendeur d'une rente ou au Ire créance n'est point, par 
la nature du contrat, garant de la solvabilité du débiteur, s'il ne s'y oblige par 

Source : BIU Cujas



I V e PARTIE. Cî lAP. il, DU FART"AGE DES BIENS. 305 

1 Telle est la doctrine adoptée par 
le Code, art. 886, et qui même limite 
la durée de l'action à cinq ans seule
ment. 

Art. 886 : « La garantie de la solva-
« bilité du débiteur d'une rente ne 

« peut être exercée que pendant les 
« cinq ans qui suivent le partage. Il 
« n'y a pas lieu à garantie à raison de 
« l'insolvabilité du débiteur, quand 
« elle n'est survenue quedepuis le par-
« lage consommé. » 

une clause particulière. La grande égalité qui doit régner dans les partages, y 
a fait introduire celte espèce de garantie. 

On opposera peut-être que la grande égalité qui doit régner dans les parta
ges, peut bien exiger que les copartageants soient réciproquement garants de 
la solvabilité présenti». des débiteurs des rentes et autres créances échues en 
leurs lots respectifs, parce qu'une rente ou aulre créance dont le débiteur 
était déjà insolvable dès le temps du partage, n'étant pas dès lors de la valeur 
de la somme pour laquelle elle a été donnée en partagea l'une des parties, le 
partage contiendrait une inégalité, si l'autre partie, à qui il n'est échu que de 
bons effets, n'en était pas garante envers elle. 

Mais il semble que la garantie de la solvabilité future de ces débiteurs, ne 
soit pas nécessaire pour l'égalité qui doit régner dans les partages; car il suf
fit que le débiteur de la créance échue en mon lot , ait été solvable au temps 
du partage, pour que celte créance ait valu alors la somme pour laquelle elle 
m'a été donnée en partage, et pour qu'il y ail eu par conséquent égalité dans 
le partage. 

La garantie de la solvabilité future n'est donc pas, dira-t-on, nécessaire pour 
l'égalité qui doit régner dans les partages : au contraire, elle paraît, dira-t-on, 
opposée à un autre principe, qui est que, depuis le partage, les choses échues 
aux lots respectifs de chacun des copartageants, sont aux risques de celui au 
lot duquel elles sont tombées. Si, suivant ce principe, je n'ai aucun recours de 
garantie contre mon copartageant, pour les accidents de force majeure surve
nus depuis le partage, tels que le feu du ciel, un tremblement de terre, et au
tres semblables, qui ont détruit une maison échue en mon lot, pourquoi mon 
copartageant en aura-t-il un contre moi pour l'insolvabilité du débiteur, qui a 
réduit à rien la créance échue dans son lot, lorsque cette insolvabilité est un 
accident qui n'est pareillement survenu que depuis le partage 1 ? 

La réponse à cette objection, est qu'il y a une différence entre les choses 
corporelles, telles qu'est une maison, un pré, un bateau, elc. , et des créances. 
Leschoses corporelles ont en elles-mêmes seules tout ce qu'elles ont de réalité. 
C'est pourquoi lorsqu'une maison, par exemple, est échue par le partage en 
mon lot ; eu recevant celle maison par la délivrance qui m'en est faite par le 
partage, j'ai reçu toute la chose et toute la réalité de la chose échue en mon 
lot : je ne puis donc avoir aucune action de garantie pour raison de cetle mai
son, pourvu que je n'en sois pas évincé par une cause antérieure au partage. 
—Au contraire, une créance étant une chose qui ne subsiste que dans l'enten
dement, tout ce qu'elle a de réalité consiste dans la chose due qui en fait l'objet: 
c'est celte chose due que l'on considère dans la créance, et qui en fait toute 
la réalité. D'où il suit qiie, lorsqu'une créance échet par le partage au lot de l'un 
des copartageants, ce copartageant ne reçoit ce qu'il y a de réalité dans la 
créance qui lui est échue au partage, que lorsque, par le paiement qui lui en 
est fait, il reçoit la chose due qui était l'objet de celte créance, et qui en fai
sait la réalité. Si donc, par l'insolvabilité du débiteur, quoiqu'elle ne soit sur
venue que depuis le partage, il n'a pu en être payé, il doit avoir recours de 
garantie, comme n'ayant pas reçu ce qui faisait la réalité de la chose échue en 
son lot; pourvu néanmoins que ce ne soil pas par sa faute qu'il ne l'a pas reçue, 
ayant eu un temps suffisant pour se faire payer pendant que le débiteur était 
solvable. 
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1 Ce raisonnement aura sans doute s V. art. 2103, § 3°, C. civ., ci-des-
paru aux rédacteurs du Code plus sub- sus, p. 355, note 3. 
til que solide. Ils ont adopté la doctrine 3 Cette hypothèque générale n'a 
contraire.F.art.886,C.civ,p.365,not.l. plus lieu aujourd'hui. 

Pareillement, les rentes constituées étant des êtres successifs, qui ne sub
sistent que dans l'entendement, etdonttoutela réalité consiste dans les sommes 
d'argent que le créancier de la rente reçoit pour les arrérages, et danscelles 
qu'il reçoit pour le rachat, quand le débiteur veut en arrêter le cours; la par
tie à qui une rente est écbue en partage, est censée n'avoir pas reçu ce qui fait 
la réalité de la chose échue en son lot, lorsque, par l'insolvabilité du débiteur 
de la rente, en quelque temps qu'elle survienne, il ne peut plus recevoir ni les 
arrérages, ni le principal de sa rente ; et il doit en conséquence y avoir lieu à 
la garantie *. 

9 * 4 . L'obligation réciproque de garantie que les copartageants contractent, 
étant de la nature des partages, mais n'étant pas de leur essence, le survivant 
et les héritiers du prédécéde, qui partagent les biens de la communauté, peu
vent se décharger de cette garantie, soit par une clause apposée au partage, 
soit par une convention intervenue entre elles depuis le partage. 

Les parties peuvent aussi restreindre et modifier cette garantie, putà, en 
convenant « qu'elles seront bien garantes des évictions des choses échues aux 
lots respectifs, mais qu'elles ne seront pas garantes des caducités des rentes qui 
surviendront depuis le partage » ; ou en convenant « que la garantie n'aura lieu 
que jusqu'à un certain temps.» 

Ces conventions néanmoins ne sont valables qu'autant qu'elles sont faites 
de bonne foi. Si l'une des parties qui ont eu cette convention, avait connais
sance de la cause qui donnait lieu de craindre l'éviction de quelqu'une des 
choses comprises au partage, et qu'elle eût dissimulé cette connaissance à l'au
tre partie à qui cette chose est échue par le partage, ce serait un dol qui ren
drait la convention vicieuse; et la partie qui par la suite souffrirait l'éviction 
de cette chose, pourrait se pourvoir par lettres de rescision contre la conven
tion par laquelle les parties se sont déchargées de la garantie des évictions. 

9 * 5 . De ces obligations de garantie naît une action de garantie que cha
cune des parties a contre son copartageant, et pour laquelle elle a une hypo
thèque privilégiée sur les biens compris au partage, et échus au lot de son c o 
partageant 2 . 

De plus, lorsque le partage a été fait par acte devant notaires, elle a une 
hypothèque générale sur tous lesbiens de son copartageant, du jour de l'acte de 
partage 3 . 
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C I N Q U I È M E P A R T I E . 

COMMENT LE MARI ET LA F E M M E , E T LEURS HÉRITIERS, SONT-ILS TENUS DES 

DETTES DE LA COMMUNAUTÉ APRÈS LA DISSOLUTION. 

S&IS. Le mari ou ses héritiers, et la femme ou ses héritiers, après la disso
lution de la communauté, sont entre eux tenus de toutes les dettes de la com
munauté, de quelque côté qu'elles procèdent, chacun par moitié; savoir, le 
mari ou ses héritiers, pour une moitié, et la femme ou ses héritiers, pour l'au
tre moitié ; sauf néanmoins que la femme ou ses héritiers n'en sont tenus que 
jusqu'à concurrence du montant de ce que ladite femme ou ses héritiers ont eu 
des biens de la communauté, de manière que, si ce qu'ils en ont eu ne suffit 
pas pour acquitter cette moitié des dettes, le mari ou ses héritiers sont tenus 
d'acquitter le surplus 

Nous verrons dans les deux premiers articles de celle partie, comment ils 
en sont tenus envers les créanciers,—1° à l'égard du mari ou de ses héritiers,— 
2° à l'égard de la femme ou de ses héritiers. — 3° Nous traiterons dans un troi
sième article, du privilège qu'ont la femme ou ses héritiers, de n'être tenus des 
dettes que jusqu'à concurrence de ce qu'ils ont amendé des biens de la com
munauté.— 4° Nous traiterons dans un quatrième article, de l'action hypothé
caire qui a lieu contre la femme, comme détentrice des conquêts. — 5°Enfin, 
dans un cinquième article, nous traiterons des indemnités respectives que le 
mari et la femme ont l'un contre l'autre pour raison desdites dettes. 

A R T . Ier. — C o m m e n t l e m a r i o u s e s h é r i t i e r s s o n t - i l s t e n u s d e s d e t t e s 

d e l a c o m m u n a u t é a p r è s l a d i s s o l u t i o n . 

9 9 9 . Lorsque le mari a contracté des deltes avant son mariage, lesquelles 
depuis sont tombées dans sa communauté, il n'est pas douteux qu'il en de
meure toujours débiteur pour le total envers les créanciers envers qui il les a 
contractées, de même qu'il l'était avant son mariage, et avant qu'elles fussent 
tombées dans la communauté; car la communauté de biens qu'il a contractée 
avec sa femme, et dans laquelle lesdites dettes sont tombées, est une chose 
étrangère aux créanciers, qui n'a pu diminuer le droit qu'ils ont contre la per
sonne du mari, qui s'est personnellement obligé envers eux. 

9 9 S . Il en est de même des dettes des successions qui lui sont échues, soit 
avant, soit depuis son mariage. Quoique ces deltes soient tombées dans sa 
communauté, quoique tous les biens desdites successions y soient tombés, il 
ne laisse pas d'être tenu envers les créanciers pour le total de tout ce dont il 
s'est rendu débiteur envers eux en acceptant la qualité d'héritier; car la com
munauté de biens, dans laquelle il a porté lesdites dettes, et même les biens 
desdites successions, ne détruit point et n'altère en rien sa qualité d'héritier 
et de successeur in universum jus defuncli, qui est inséparable de sa personne 
et qui le rend débiteur desdites dettes. 

1 V. art. 1482, C. civ., (ci-dessus, p . 171, note 3) et 1483 (ci-dessus, p. 293, 
note 1). 
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Il en est de ce cas comme de celui auquel un héritier fait un transport à 
quelqu'un de ses droits successifs : ce transport ne le décharge pas envers les 
créanciers de la succession, parce que sa qualité d'héritier, qui l'en rend débi
teur, demeure toujours, nonobstant le transport, en sa personne, dont elle est 
inséparable, comme nous l'avons vu en notre Traité du Contrat de Vente, 
ii° 529. 

• 5 ^ 9 . A l'égard des dettes que le mari a contractées durant la communauté, 
on a autrefois agité la question, si le mari en demeurait débiteur pour le total 
envers les créanciers, après la dissolution de la communauté, ou s'il n'en était 
plus débiteur que pour moitié. Bacquet, 2'raii'e des Droits de Justice, ch. 21, estime 
qu'il n'en est plus débiteur que pour moitié. 11 se fonde sur ce que le mari, 
toutes les fois qu'il contracte pendant que la communauté dure, est, selon lui, 
censé contracter seulement en sa qualité de commun et de chef de la commu
nauté, qui l'oblige bien pour le total, envers les créanciers, pendant que sa 
qualité dure, c'est-à-dire, pendant tout le temps que dure la communauté; 
mais cette qualité s'évanouissant par la dissolution de communauté, et le mari 
n'étant plus que commun pour moitié, Bacquet en concluait qu'il n'était plus 
tenu de ces dettes que pour cette moitié.— L'opinion contraire a prévalu, et il 
n'est pas douteux aujourd'hui que vis à-vis des créanciers, le mari demeure, 
après la dissolution de la communauté, débiteur pour le total des dettes qu'il 
a contractées pendant le temps qu'a duré la communauté. L'opinion de Bacquet 
portait sur un faux principe. Il n'est pas vrai que le mari, dans les contrats 
qu'il fait pendant que la communauté dure, contracte seulement en sa qualité 
de commun, et de chef de la communauté : il contracte aussi en son propre 
nom ; tous ceux qui contractent, sans exprimer en quelle qualité, étant censés 
contracter en leur propre nom. Les personnes qui contractent avec lui, consi
dèrent en lui, en contractant, sa propre personne, plus que sa qualité qu'il a 
de commun ; ejus solius {idem sequunlur i . 

Cela est sans difficulté, lorsque le mari a contracté seul. En serait-il de 
même s'il s'était obligé conjointement avec sa femme, envers quelqu'un, sans 
aucune expression de solidité ? Serait-il en ce cas débiteur pour le total envers 
le créancier, après la dissolution de la communauté? La raison de douter est, 
que, s'il se fût obligé conjointement avec toute autre personne que sa femme, 
envers quelqu'un, sans expression de solidité, il serait censé ne s'être obligé 
que pour sa part. Néanmoins on décide communément que, même en ce cas 
auquel le mari s'est obligé conjointement avec sa femme, sans expression de 
solidité, il est censé s'être obligé pour le total, et il demeure, après la dissolu-
lion de la communauté, débiteur du total envers le créancier. La raison est, 
que, lorsqu'on fait intervenir une femme à l'obligation du mari, l'intention des 
parties est de procurer une plus grande sûreté au créancier, plutôt que de 
partager et diminuer l'obligation du mari. 

9 3 ® . A l'égard des dettes de la communauté que le mari n'a pas lui-même 
contractées, mais qui procèdent du chef de la femme, telles que sont celles 
qu'elle a contractées avant son mariage, et celles des successions qui lui sont 
échues durant la communauté, dans laquelle les biens et les dettes desdites 
successions sont tombés ; il y en a qui pensent que le mari ayant été débiteur 
pour le total de ces dettes envers lès créanciers, en sa qualité de chef de la 

1 V. art. 1484, C. civ.; il Huit avoir 
grand soin de distinguer le droit de 
poursuites qui appartient au créan
cier, de la contribution définitive dans 
les dettes , qui est le règlement à 
faire entre les conjoints, ou le survi

vant et les héritiers du prédécédé. 
Art. 1484 : « Le mari est tenu, pour 

« la totalité, des dettes de la commu-
« nauté par lui contractées; sauf son 
« recours contre la femme ou ses hé-
« rilierspourlamoitiédesdites dettes. » 
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« V. art. 1485, C. civ. 
Art. 1485 : « Le mari n'est tenu que 

« pour moitié, desdettespersonnelles à 
« la femme et qui étaient tombées à la 
« charge de la communauté. » 

3 C'est encore la conséquence du 

T O M . V I I . 

principe posé en l'art. 1483 (ci-dessus 
p. 293, note 1). 

1 V. art. 1486 ci-après, et 1494, C. 
civ. (ci-dessus, p. 271, note 2) . 

Art. 1486 : « La femme peut être 
« poursuivie pour la totalté des dettes 

1\ 

communauté, il continue de l'être après la dissolution de la communauté. Je 
pense au contraire que le mari n'ayant pas lui-même contracté ces dettes, n'en 
ayant été débiteur qu'en sa qualité de chef et seigneur de la communauté, cette 
qualité venant à se restreindre par la dissolution de la communauté (lors
qu'elle est acceptée par les héritiers de la femme), à celle de commun pour 
moitié, il ne doit plus demeurer débiteur que pour moitié envers les créan
ciers 1 ; sauf que, si les biens decommunauté, échus par partage aux héritiers de 
la femme, n'étaient pas suffisants pour acquitter l'autre moitié, il serait encore 
tenu envers les créanciers de ce qui s'en manquerait, comme il l'est envers 
lesdits héritiers 

C'est la différence qu'il y a entre les dettes que l'on contracte en une cer
taine qualité, et celles que l'on contracte en son propre nom. Celles-ci ne 
s'abolissent point, jusqu'à ce qu'elles soient acquittées, quum nemo propriam 
personam exuere possit : au contraire, celles que l'on contracte en une cer
taine qualité, ne subsistent qu'autant et pour la part pour laquelle subsiste la 
qualité en laquelle elles ont été contractées. Nous avons rapporté un exemple 
de cette différence en notre Traité des Obligations, n° 381. Nous y avons vu 
que, lorsqu'un mineur s'est fait restituer contre une obligation qu'il a contractée 
en son propre nom, ses fidéjusseurs ne sont pas déchargés, parce que le bé
néfice de la restitution n'a pu détruire l'obligation qu'il a contractée en son 
propre nom : ce bénéfice lui donne seulement une exception contre l'action 
qui en naît, laquelle exception, lui étant personnelle, ne peut passer à ses 
fidéjusseurs. Au contraire, lorsqu'un mineur a contracté une obligation en une 
qualité d'héritier qu'il avait, et qu'il s'est fait restituer contre l'acceptation qu'il 
a faite de la succession, la qualité d'héritier, en laquelle il avait contracté cette 
obligation, étant détruite par la restitution, cette obligation ne subsiste plus, 
ni celle de ses fidéjusseurs, qui ne peut subsister sans l'obligation prin
cipale. 

La coutume de Melun a une disposition conforme à notre avis. II y est dit, 
article 216: Le mari est tenu de toutes les dettes mobilières qu'elle (sa femme) 
devait auparavant le mariage, desquelles il peut être valablement poursuivi 
pour le tout durant le mariage; et, icelui dissolu, pour la moitié seulement. 
C'est aussi l'avis de Lebrun, liv. 2, ch. 3, sect. 1, n°18. 

Tout ce que nous avons dit de la manière dont le mari est tenu des diffé
rentes dettes de la communauté envers les créanciers, doit s'appliquer à ses 
héritiers. 

A R T . II. — C o m m e n t l a f e m m e o u s e s h é r i t i e r s s o n t - i l s t e n u s d e s d e t t e s 

d e l a c o m m u n a u t é e n v e r s l e s c r é a n c i e r s . 

9 3 1 . La femme, après la dissolution delà communauté, soit qu'elle accepte 
la communauté, soit qu'elle y renonce, continue d'être débitrice pour le total 
envers les créanciers des dettes de la communauté qui procèdent de son chef, 
c'est-à-dire de celles qu'elle a elle-même contractées, soit avant, soit depuis 
le mariage, et de celles des successions qui lui sont échues. 

Les raisons que nous avons exposées à l'égard du mari, suprà, n o s 731 et 735, 
s'appliquent pareillement à cet égard à la femme 3 . 
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« qui procèdent de son chef et étaient 
« entrées dans la communauté, sauf son 
« recours contre le mari ou son héri-
« tier, pour la moitié desdiles dettes. » 

1 V. art. 1487, C. civ. 
Art. 1487 : « La femme, même per-

« sonnellement obligée pour une dette 

« de communauté, ne peut être pour-
« suivie que pour la moitié de cette 
« dette, à moins que l'obligation ne soit 
« solidaire. » 

* V. art. 1483, C. civ., ci-dessus, 
p. 293, note 1, qui consacre le même 
privilège. 

5 3 ^ . Lorsque la femme, pendant le mariage, n'a pas contracté seule, niais 
conjointement avec son mari, sans expression de solidité ; quoique le mari soit 
censé en ce cas s'être obligé pour le total, comme nous l'avons vu suprà, 
n° 729, la femme n'est censée s'être obligée que pour moitié, et n'est débitrice 
envers le créancier que pour moitié *. 

Au reste, elle est tenue envers le créancier, même en cas de renonciation à 
la communauté. S'étant une fois obligée en son propre nom, rien ne peut la 
dispenser d'acquitter son obligation , pas même la cassation de son mariage , 
qui serait depuis intervenue ; arrêt du 2 juillet 1709, rapporté par l'auteur du 
Traité des L outrais de Mariage (ch. 2, § 3, t. 1, p. 171). 

9 3 3 . A l'égard de toutes les autres dettes de la communauté que la femme 
n'a pas elle-même contractées, ci dont elle n'est tenue qu'en sa qualité de com
mune, la femme, après la dissolution de communauté qu'elle a acceptée, n'en 
est débitrice que pour moitié envers les créanciers. 

Elle n'est même débitrice de celte moitié que jusqu'à concurrence de ce 
qu'elle a eu des biens de la communauté, comme nous allons le voir en l'ar
ticle suivant. 

Tout ce que nous avons dit de la femme, s'applique à ses héritiers. 

A R T . I I I . — D u p r i v i l è g e q u ' o n t l a f e m m e o u s e s h é r i t i e r s d e n ' ê t r e 

t e n u s d e s d e t t e s d e l a c o m m u n a u t é q u e j u s q u ' à c o n c u r r e n c e d e c e 

q u ' i l s e n o n t a m e n d é . 

* 3 4 . Le mari ayant pendant le mariage, en sa qualité de chef de la commu
nauté , le pouvoir d'en dissiper les biens et de les charger de dettes sans la 
participation de sâ femme , et sans qu'il puisse l'empêcher, la jurisprudence a 
pourvu à la conservation des propres de la femme, en ne permettant pas que 
le mari pût les entamer par les dettes de la communauté. 

Pour cet effet elle a accordé à la femme et à ses héritiers deux espèces de 
bénéfices :—1° Celui de pouvoir renoncer à la communauté pour se décharger 
des dettes de la communauté. Nous en avons parlé suprà, part. 3, ch. 2, art. 2; 
—2° De n'être tenus, même en cas d'acceptation de la communauté,quejusqu'à 
concurrence des biens qu'ils ont eus de la communauté. C'est sur cette juris
prudence qu'a été formé l'article 228 de la nouvelle coutume de Paris, où il 
est dit : « Le mari ne peut par contrat et obligation faite avant ou durant le 
« mariage, obliger sa femme sans son consentement, plus avant que jusqu'à 
« concurrence de ce qu'elle ou ses héritiers amendent de la communauté ; 
« pourvu toutefois qu'après le décès de l'un des conjoints, soit fait loyal 
« inventaire, et qu'il n'y ait fraude ni faute de la part de la femme ou de ses 
« héritiers. » 

Notre coutume d'Orléans a une pareille disposition à la fin de l'art. 187 *. 
Ce privilège a lieu même dans les coutumes qui ne s'en sont pas expliquées, 

suivant les arrêts rapportés par Brodeau sur Louet, lettre C, sommaire 54. 

Nous verrons, sur ce privilège :—1° En quoi il diffère du bénéfice d'inven
taire qui est accordé à des héritiers pour accepter une succession suspecte, 
—2° Vis-à-vis de quelles personnes, et à l'égard de quelles dettes il a lieu ; 
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« V. art. 1488, C. civ. 
Art. 1488 : « La femme qui a payé 

« une dette de la communauté au delà 
« de sa moitié, n'a point de répétition 

« contre le créancier pour l'excédant, 
« à moins que la quittance n'exprime 
« que ce qu'elle a payé était pour sa 
« moitié. » 

—3° Sous quelles conditions; — 4 ° Nous traiterons du compte que doivent 
aux créanciers la femme ou ses héritiers pour jouir de ce privilège. 

§ I e r . En quoi consiste ce privilège ; et en quoi il diffère de celui du bénéfice 
d'inventaire. 

Ï 3 5 . Ce privilège consiste dans la faculté que la femme ou ses héritiers 
ont de se décharger des dettes de la communauté, en comptant de ce qu'ils en 
ont amendé, et en abandonnant tout ce qui leur en reste. 

Cet abandon ne détruit pas néanmoins dans la femme la qualité de com
mune, ni dans ses héritiers; c'est pourquoi la femme, quoiqu'elle ait fait cet 
abandon, ne peut pas exercer la reprise de. son apport, qui ne lui a été accordé 
par son contrat de mariage, qu'en cas de renonciation à la communauté. 

? 3 < » . Ce privilège donne-t-il seulement à la femme une exception contre 
les créanciers? Va-t-il jusqu'à lui donner la répétition contre le créancier à qui 
elle a payé par erreur au delà de ce qui lui restait des biens de la commu
nauté, lors du paiement qu'elle lui a fait? Il faut distinguer. Si le paiement a 
été fait au nom de la femme seulement, qui a eu la précaution de faire mettre 
dans la quittance, « que le créancier a reçu pour la pari donlelle était tenue de 
la dette ; » la femme, en justifiant qu'elle à payé par erreur au delà de ce qu'elle 
a amendé des biens de la communauté, doit en avoir la répétition : car elle 
n'en était aucunement débitrice , ne s'étant point obligée elle-même à cette 
dette, et son mari n'ayant pas eu le pouvoir de l'obliger, comme commune, au 
uVlà de ce qu'elle amenderait des biens de la communauté. Or, c'est un principe 
de droit, qu'un créancier est tenu de rendre la chose qui lui a été payée, quoi
qu'elle lui fût due, lorsque le paiement ne lui en a pas été fait au nom de celui 
qui en était le débiteur, mais par celui et au nom de celui qui croyait par erreur 
en être débiteur, sans l'être 1 : Indebilum est non lanlùm quod omnino non 
debetur , sed si id quod alius debcbal, alius quasi ipse debcat, solvit ; 
L. 65 , § fin., ff. de Cond. indeb. 

Au contraire, lorsque le paiement que la femme a fait d'une dette de la 
communauté, paraît avoir été fait aussi bien au nom de son mari qu'au sien ; 
comme lorsqu'elle a payé toute la dette , ou des à-compte sur toute la dette , 
et non pas seulement sur sa part ; le créancier n'est sujet en ce cas à aucune 
répétition, ayant reçu ce qui lui était dû, et au nom de celui qui était débiteur: 
la femme n'a en ce cas de recours que contre les héritiers de son mari. 

9 3 7 . Le privilège de la femme est différent du bénéfice d'inventaire que la 
loi ou le prince accorde à des héritiers pour accepter une succession sus
pecte; ce bénéfice d'inventaire donne aux héritiers qui y ont recours, le droit 
de n'être pas tenus sur leurs propres biens, des dettes de la succession, et de 
renvoyer les créanciers à se pourvoir sur les biens de la succession , dont les 
héritiers ne sont regardés, vis-à-vis des créanciers, que comme des adminis
trateurs. 

Il n'en est pas de même de ce privilège que la coutume accorde à la femme , 
lorsqu'elle a accepté la communauté. Il ne lui donne pas le droit de n'être pas 
tenue des dettes de la communauté sur ses propres biens, mais seulement celui 
de n'être tenue que jusqu'à concurrence de ce qu'elle a eu des biens de la com
munauté. La femme peut donc être poursuivie sur ses propres biens pour sa 
part des dettes de la communauté, lorsqu'elle l'a acceptée, tant qu'elle relient 

2 4 * 
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1 Soit à l'égard du mari, soit à l'égard des créanciers. (Art. 1483, C. civ. , 
V. ci-dessus, p. 293, note 1.) 

quelque chose des biens de ladite communauté ; elle ne peut en être déchargée 
qu'en rendant compte aux créanciers qui la poursuivent, de tout ce qu'elle en 
a eu, et en abandonnant ce qui lui en reste. Nous traiterons de ce compte au 
quatrième paragraphe, infrà. 

Il en est de même des héritiers de la femme. 

§ II. Vis-à-vis de quelles personnes, et à l'égard de quelles dettes la femme 
ou ses héritiers ont-ils ce privilège. 

938. Le privilège qu'a la femme de n'être tenue des dettes de la commu
nauté que jusqu'à concurrence de ce qu'elle a eu des biens de la commu
nauté, a lieu non-seulement vis-à-vis des héritiers du mari, mais aussi vis-à-vis 
des créanciers de la communauté ' . 

1° Il a lieu vis-à-vis des héritiers du mari. C'est pourquoi lorsque ce que 
la femme a eu des biens de la communauté, ne suffit pas pour acquitter la 
moitié des dettes, les héritiers du mari sont chargés de ce qui s'en manque ; 
et si la femme avait payé pour la moitié desdites dettes, plus qu'elle n'a eu des 
biens de la communauté, elle aurait recours contre les héritiers du mari, pour 
l'acquitter de ce surplus. 

2° Le privilège a lieu; même contre les créanciers : en conséquence, lors
qu'un créancier demande à la femme le paiement de la moitié de ce qui lui 
est dû , elle peut se détendre de la demande, en offrant à ce créancier de lui 
compter de ce qu'elle a eu des biens de la communauté, et de lui payer ce qui 
lui en reste ; sauf à ce créancier à se pourvoir, pour le surplus, contre les 
héritiers du mari. 

9 3 © . Observez une grande différence par rapport à ce privilège, entre les 
héritiers du mari et les créanciers. La femme n'a ce privilège vis-à-vis des 
créanciers, qu'à l'égard des dettes de la communauté que son mari a contrac
tées seul, auxquelles elle n'a pas parlé, et dont elle n'est tenue qu'en sa seule 
qualité de commune. C'est ce qui résulte de l'article de la coutume de Paris 
ci-dessus rapporté ; mais, à l'égard des dettes qu'elle a contractées elle-même, 
soit qu'elle les ait contractées seule, soit qu'elle se soit obligée avec son mari, 
elle ne peut user de ce privilège envers les créanciers. 

Au contraire, vis-à-vis des héritiers du mari, la femme a ce privilège indis
tinctement à l'égard de toutes les dettes de la communauté, aussi bien à l'égard 
de celles qui procèdent de son chef, qu'à l'égard de celles que son mari a 
contractées. 

Si l'article 228 de la coutume de Paris, que nous avons ci-dessus rapporté, 
n° 734, ne parle que des dettes que le mari a contractées, c'est qu'il n'est parlé 
en cet article de ce privilège que vis-à-vis des créanciers. La coutume de Paris 
a omis de s'expliquer sur ce privilège de la femme vis-à-vis du mari, et des 
héritiers du mari; mais on y doit suppléer par l'article 187 de la coutume 
d'Orléans, réformée trois ans après, par les mêmes commissaires. Après ce qui 
est dit en cet article 187, généralement à l'égard de toutes les dettes de la com
munauté , « lesquelles dettes se divisent par la dissolution dudit mariage, telle-
« ment que ledit survivant n'en peut être tenu que pour la moitié, et lesdits 
« héritiers pour l'autre moitié : » Les réformateurs ajoutent tout de suite et 
indistinctement, et néanmoins n'est tenue la femme ni ses héritiers, sinon 
jusqu'à concurrence des biens de la communauté. 

9 40 . La femme a ce privilège, non-seulement à l'égard des dettes dont la 
communauté est débitrice envers des tiers, mais pareillement à l'égard de celles 
dont la communauté estdébilriee envers elle ; c'est pourquoi la femme qui accepte 
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» V. art. 1491, C. civ. 
Art. 1491 : « Tout ce qui est dit (aux 

« art. 1482 à 1490, Code civil, con-
« cernant le passif de la communauté 
« et la contribution aux dettes), à l'é-
« gard du mari ou de la femme, a 
« lieu à l'égard des héritiers de l'un ou 

« de l'autre ; et ces héritiers exercent 
« les mêmes droits et sont soumis aux 
« mêmes actions que le conjoint qu'ils 
« représentent. » 

1 Pourvu qu'il y ait eu bon et fidèle 
inventaire. (Art. 1483, C. civ., V. ci-
dessus, p. 293, note 1.) 

la communauté, ne fait confusion sur elle de la moitié de ses reprises de propres 
qui lui sont dues par la communauté, que jusqu'à concurrence de ce qu'elle a eu 
des biens de la communauté. Lorsque les biens de la communauté ne sont pas 
suffisants pour les acquitter, elles doivent, pour le surplus, être acquittées sur 
les biens propres du mari ou de ses héritiers. 

9 4 1 . Tout ce que nous avons dit de la femme, s'applique aux héritiers de 
la femme , lesquels , de même que la femme, ne sont tenus des dettes de la 
communauté , tant vis-à-vis des créanciers que vis-à-vis du mari et ses héri
tiers , que jusqu'à concurrence de ce qu'ils ont eu des biens de la commu
nauté 

§ III. Sous quelles conditions ce privilège est-il accordé à la femme ou à ses 
héritiers. 

9 4 1 . La coutume de Paris, en l'article 228 , rapporté suprà, n° 734 , im
pose à la femme et à ses héritiers, pour qu'ils puissent user de ce privilège , 
deux conditions. 

La première est, qu'il soit fait, après la dissolution de la communauté , un 
inventaire des biens de la communauté. C'est ce qui est porté par ledit art. 228, 
en ces termes, pourvu toutefois qu'après le décès de l'un des conjoints, soit 
fait loyal inventaire. 

Cet inventaire que la femme doit faire pour n'être pas tenue des dettes 
ultra vires, en acceptant la communauté , doit être tel que celui qu'elle doit 
faire pour y renoncer, dont nous avons traité suprà, partie 3 , ch. 2 , art. 2 , 
§ 4. 

Ce que nous y avons dit de cet inventaire », et des actes qui peuvent en tenir 
lieu, reçoit ici application : nous y renvoyons. 

9 4 3 . Quoique la femme ne soit obligée à faire inventaire pour renoncer à 
la communauté, que dans le cas auquel la dissolution de communauté arrivant 
par le prédécès du mari, elle se trouve en possession des biens de la commu
nauté, et qu'elle n'ait pas besoin d'inventaire pour renoncer, dans le cas d'une 
dissolution de communauté par une sentence de séparation ; au contraire, en 
cas d'acceptation, soit que la dissolution arrive par le prédécès du mari, soit 
qu'elle arrive de son vivant, par une sentence de séparation d'habitation , la 
femme, pour jouir, vis-à-vis des créanciers, du privilège de n'être tenue des 
dettes de la communauté que jusqu'à concurrence de ce qu'elle en a amendé, 
doit leur représenter un inventaire. La raison delà différence est sensible. La 
femme qui renonce à la communauté dans le cas d'une séparation, n'ayant 
point été en possession des biens de la communauté , n'a pas besoin d'un in
ventaire pour justifier aux créanciers qu'elle n'en retient rien. Au contraire, en 
cas d'acceptation , soit que la dissolution de la communauté soit arrivée par 
le prédécès du mari, soit qu'elle soit arrivée de son vivant, par une sentence 
de séparation, le privilège qu'a la femme de n'être tenue des dettes de la com
munauté que jusqu'à concurrence de ce qu'elle en a amendé, renferme, par 
une conséquence nécessaire, celle de leur représenter un inventaire pour jus
tifier de ce qu'elle en a amendé. 

9 4 4 . Par la même raison, lorsque la dissolution de la communauté arrive 
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par le prédécès de la femme, les héritiers de la femme qui ont accepté la com
munauté , doivent représenter aux créanciers un inventaire , pour jouir du 
privilège de n'être tenus des dettes de la communauté que jusqu'à concur
rence "des biens qu'ils en ont amendés, quoique pour renoncer ils n'aient pas 
besoin d'inventaire. Les termes dans lesquels est conçu l'article 228 de la 
coutume de Paris, établissent la nécessité d'un inventaire, pour que les héri
tiers de la femme jouissent de ce privilège dans le cas du prédécès de la 
femme. Il y est dit, pourvu qu'après le décès de l'un des conjoints, soit fait 
inventaire, etc. Ces ternies indéfinis , après le décès de l'un des conjoints, 
comprennent le cas du prédécès de la femme, aussi bien que celui du prédécès 
du mari, et établissent la nécessité de l'inventaire, tant à l'égard des héritiers 
de la femme, en cas du prédécès de la femme, qu'à l'égard de la femme , en 
cas du prédécès du mari. 

9 4 5 . L'inventaire est absolument nécessaire vis-à-vis des créanciers ; mais 
il n'est pas précisément nécessaire pour que les héritiers de la femme puissent 
jouir de ce privilège contre le mari. Le partage qui a élé fait entre le mari et 
les héritiers de latemme, des biens tant mobiliers qu'immobiliers de la commu
nauté, peut, aussi bien qu'un inventaire, justifier de ce qu'ils ont amendé des 
biens de la communauté pour leur part; et c'est une preuve que le mari ne 
peut désavouer, puisqu'elle résulte d'un acte auquel il a élé partie. 

S 4 6 . La seconde chose que l'art. 228 exige, est qu'il n'y ail faute ou fraude 
de la part de la femme ou de ses héritiers. 

Cette fraude qui, aux (ermes de cet arlicle, fait déchoir la femme ou ses 
héritiers, de ce privilège, est celle qu'ils commettent, soit en détournant, soit 
en recelant, soit en cachant de quelque manière que ce soit, aux créanciers 
une partie de ce qu'ils ont amendé des biens de la communauté. En un mot, 
la fraude qui les a fait déchoir de ce privilège, est la même que celle qui les 
fait déchoir de celui de pouvoir renoncer à la communauté, dont nous avons 
traité, partie 3, chap. 2, art. 1, § 4. Nous y renvoyons. 

L'article dit, pourvu qu'il n'y ait faute ni fraude. Je crois que par ces ter
mes, pourvu qu'il n'y ait faute, la coutume entend que, si la femme ou ses 
héritiers avaient, par leur faute, laissé perdre quelques-uns des effets de la 
communauté, qui leur sont échus, ils seraient obligés d'en compter aux créan
ciers dans le compte qu'ils leur doivent, pour jouir du privilège, quoique, par 
leur faute, ils n'aient pas profité desdils effets. La raison est évidente. La 
femme ou ses héritiers n'ayant droit, par ce privilège, d'être déchargés des 
dettes de la communauté, qu'à la charge de compter aux créanciers de ce 
qu'ils en ont amendé, ils sont, lorsqu'ils veulent user de ce privilège, compta
bles envers les créanciers, des biens de la communauté qui leur sont échus. 
Ils sont par conséquent obligés, à l'égard desdils biens, envers les créanciers, 
au même soin auquel tout comptable est obligé à l'égard des biens dont il est 
comptable. Donc si, faute d'avoir apporté ce soin, ils ont, par leur faute, 
laissé perdre quelques-uns desdits effets, ils en sont responsables envers les 
créanciers, et ils doivent leur en compter, comme s'ils existaient. 

§ IV. Du compte que la femme ou ses héritiers doivent aux créanciers de 
la communauté, pour jouir de ce privilège. 

9 4 9 . La femme qui veut jouir de ce privilège., doit un compte des biens 
qui lui sont échus de la communauté, aux créanciers qui la poursuivent pour 
le paiement de quelques délies de la communauté. 

La femme, par ce compte, doit se charger en rcccllc, de tous les effets de 
la communauté qu'elle a eus par le partage, tanl pour sa part, qu'à titre de 
préciput. 

Lorsque ce sont des meubles, clic doit s'en charger, suivant la prisée qui en 
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a été faite par l'inventaire ; et elle ne serait pas rccevable à les abandonner en 
nature après les avoir usés. 

Lorsque ce sont des héritages, elle doit s'en charger, suivant l'estimation qui 
en a été faite par le partage, si mieux elle n'aime les abandonner en na
ture, en tenant compte, en ce cas, des dégradations qui procéderaient de son 
fait. 

Elle doit aussi compter des fruits qu'elle a perçus pour ce qui en reste après 
compensation faite, jusqu'à due concurrence, desdils fruits avec les intérêts 
des sommes qu'elle a payées, tant à des tiers qu'à elle-même, pour l'acquitte
ment des dettes de la communauté. 

Lorsque la femme s'est trouvée créancière de la communauté, d'une somme 
pour ses reprises, toutes déductions faites de ce qu'elle devait à la commu
nauté, elle n'est point obligée de se charger en recette de ce qu'elle a pré
levé sur les biens de la communauté, pour se payer de cette somme; caria 
femme, parce prélèvement, n'ayant fait que se payer de ce qui lui était dû, 
on ne peut pas dire que ce prélèvement soit quelque chose dont elle ait amen
dé, et qu'elle ait profité des biens de la communauté. 

Au contraire, lorsque la femme s'est trouvée débitrice envers la commu
nauté, d'une somme, toutes déductions faites de ce qui lui était dû, et que 
celte somme lui a été précomptée sur sa part au partage de la communauté, 
elle doit s'en charger en recette ; car la libération de cette somme qu'elle de
vait, est quelque chose dont elle a amendé aux dépens de la communauté. 

Elle doit se charger en recette de la moitié de ce qui a été tiré, durant le 
mariage, du fonds de la communauté pour dotation des enfants communs, 
lorsqu'elle les a dotés conjointement avec son mari : car, en les dotant con
jointement avec son mari, elle est censée avoir pris pour son compte la moitié 
de ces dots, et avoir tiré de la communauté la moitié de ce qui en a été tiré 
pour les fournir. C'est pour cette raison qu'en cas de renonciation à la commu
nauté, elle est obligée d'en faire déduction sur la restitution qui lui est faite de 
ses propres. Par la même raison, dans ce cas-ci, elle doit s'en charger en re
cette, comme l'ayant amendé de la communauté. 

» 4 8 . Le chapitre de recette ainsi composé, on doit allouer à la femme en 
mises et déductions; 

1° Ce qu'elle a payé pour sa part des frais d'inventaire et de partage : car 
ce n'est que sous la déduction de ces charges, qu'elle amende et profile des 
biens de la communauté. 

2° On doit allouer en déduction à la femme ce qu'elle a payé à d'autres 
créanciers de la communauté, qui ont été plus vigilants à se faire payer, que 
celui par qui elle est poursuivie. 

Il n'importe à cet égard que les créanciers que la femme a payés, soient an
térieurs ou postérieurs à celui par qui elle est poursuivie, lorsque le créancier 
par qui elle est poursuivie, n'est ni hypothécaire, ni privilégié ; ou, quoiqu'il 
soit hypothécaire ou privilégié, lorsque la femme n'a parmi les biens qu'elle a 
eus dë la communauté, que des meubles qui ne sont pas susceptibles d'hypo
thèque, et qu'elle n'en a aucuns qui soient sujets à son privilège. 

Il en est autrement lorsque le créancier par qui la femme est poursuivie, 
est un créancier hypothécaire ou privilégié, et que la femme a des effets 
sujets à ses hypothèques ou à son privilège, comme nous le verrons ci-après. 

3 ° Lorsque la femme créancière de la communauté, n'a pas prélevé au 
partage des biens de la communauté, la somme dont elle était créancière, dé
duction faite de ce qui lui était dû par la communauté, on doit lui allouer en 
déduction la moitié de celte créance, dont elle fait confusion sur elle : car cette 
confusion qu'elle fait sur elle de la moitié de sa créance, est un paiement 
qu'elle se fait à elle-même sur sa part des biens de la communauté, de la moi
tié d'une dette de la communauté dont elle est créancière, qui ne diminue 
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pas moins sa part, que les paiements qu'elle a faits à d'autres créanciers de la 
communauté; et qui par conséquent doit lui être alloué, de même qu'on lui 
alloue les paiements qu'elle a faits à d'autres créanciers qui ont élé plus vigi
lants à se faire payer, que ceux par qui elle est poursuivie. 

4° Enfin on doit lui allouer en dépense les frais du compte x . 

949. Lorsque, par la balance qui sera faite du chapitre de recette, c'est-à-
dire, du chapitre des choses que la femme a eues des biens de la communauté, 
et du chapitre des déductions qui doivent lui être faites, la femme se trouve 
avoir autant ou plus payé, soit à des tiers, soit à elle-même, pour l'acquitte
ment des dettes et charges de la communauté, qu'elle n'en a amendé, et par 
conséquent n'avoir rien amendé effectivement, elle doit être renvoyée de la 
demande du créancier. 

Lorsque, par cette balance, il reste quelque chose que la femme a amendé 
effectivement des biens de la communauté, elle doit être reçue à offrir d'en 
faire raison au créancier par qui elle est poursuivie, et être au surplus ren
voyée de sa demande. 

» 5 0 . Ce que nous venons de dire a lieu lorsque l'action sur laquelle la 
femme est poursuivie,est une action personnelle et ordinaire; mais, lorsqu'elle 
est poursuivie par un créancier privilégié, et que parmi les biens qu'elle a eus 
de la communauté, eHe a encore en nature des effets sujets à son privilège, 
elle ne peut l'empêcher de se venger sur lesdits effets sujets à son privilège ; 
et elle opposerait en vain les paiements qu'elle a faits, soil à d'autres créan
ciers, soit à elle-même, en acquit de la communauté; sauf son recours contre 
les héritiers de son mar i 1 : ce qui doit pareillement avoir lieu lorsque la femme 
détentrice des conquêts, est poursuivie sur une action hypothécaire. V. l'ar
ticle suivant. 

Tout ce que nous avons dit de la femme en cet article, reçoit application 
aux héritiers de la femme. 

A R T I V . — D e l ' a c t i o n h y p o t h é c a i r e q u i a l i e u c o n t r e l a f e m m e . 

V51. Quoique la femme ne soit tenue personnellement des dettes de la 
communauté, après la dissolution, que pour moitié, lorsqu'elles ne procèdent 
pas de son chef, et même qu'elle n'en soit tenue que jusqu'à concurrence de 
ce qu'elle a eu des biens de la communauté, elle peut néanmoins, comme dé
tentrice des immeubles de la communauté, être poursuivie hypothécairement 
pour le total ; par les créanciers auxquels son mari les a hypothéqués. 

Nous verrons :—1° quels sont les créanciers qui ont cette action hypothécaire 
contre la femme; — 2° quel est l'effet de celte action. 

§ I . Quels sont les créanciers qui ont cette action hypothécaire contre 
la femme. 

15%. Les créanciers qui ont cette action hypothécaire contre la femme, 
sont les créanciers de dettes contractées par le mari durant le mariage, envers 
lesquels le mari s'est obligé par un acte devant notaires, ou a été condamné 

1 Ce numéro etle précédent ne sont 
que le développement de ce principe 
exprimé brièvement dans l'art. 1483, 
C.civ. , enrendant complétant du con
tenu de cet inventaire que de ce qui 
lui est échu par le partage. F . ci-des
sus, p. 293, note 1. 

» F.art. 1489, C.civ. 

Art. 1489 : « Celui des deux époux 
« qui, par l'effet de l'hypothèque exer-
« cée sur l'immeuble à lui échu en par-
« tage, se trouve pour-suivi pour la to-
« taillé d'une dette de communauté , a 
« de droit son recours pour la moitié 
« de celte dette contre l'autre époux ou 
« ses héritiers. » 
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1 V. art. 1421, C. civ. (ci-dessus, 
p . 258, note 1); mais il faut remarquer 
que l'hypothèque ne résulte pas de tout 
acte notarié, ce qui avait lieu autrefois. 
F. art. 2127 et 2129, C. civ. 

Art. 2127: « L'hypothèque conven-
« tionnelle ne peut être consentie que 
«< par acte passé en forme authentique 
« devant deux notaires ou devant un 
« notaire et deux témoins. » 

Art. 2129 : « Il n'y a d'hypothèque 
« conventionnelle valable que celle qui, 
« soit dans le titre authentique consti-
« tutif de la créance, soit dans un acte 

« authentique postérieur, déclare spé-
« cialement la nature et la situation de 
« chacun des immeubles actuellement 
« appartenant au débiteur, sur lesquels 
« il consent l'hypothèque de la créance. 
« —Chacun de tous ses biens présents 
« peut être nominativement soumis à 
« l'hypothèque. —Les biens à venir ne 
« peuvent pas être hypothéqués. » 

1 II faudrait admettre aujourd'hui 
cette doctrine pour les hypothèques ju
diciaires , résultant des condamnations 
prononcées contre le mari avant son 
mariage. 

par une sentence. Le mari, qui avait en ce temps la qualité de chef de la com
munauté, et qui est censé s'être obligé, ou avoir été condamné envers eux , 
non-seulement en son propre nom, mais aussi en cette qualité, est censé 
obligé par ces actes sous l'hypothèque de tous les biens qu'il avait droit alors 
d'hypothéquer, et par conséquent sous l'hypothèque de tous les immeubles de sa 
communauté présents et à venir, la qualité de chef de la communauté qu'il 
avait, lui donnant alors le droit d'en disposer, de les aliéner, engager et hy
pothéquer tous irrévocablement, suivant l'art. 225 de la coutume de Paris, et 
suivant le droit commun. Une femme qui a accepté la communauté, étant 
censée avoir fait, en sa qualité de commune, tout ce que son mari a fait durant 
la communauté, en sa qualité de chef de la communauté, comme nous l'avons 
vu suprà, partie 2 ; le mari ayant, durant la communauté, en sa qualité de 
chef de la communauté, hypothéqué à ses créanciers tous les conquéls de la 
communauté, sa femme est censée, en sa qualité de commune, les avoir elle-
même hypothéqués pour la part qu'elle y aurait par le partage de la commu
nauté » . 

9 5 3 . Il n'en est pas de même des créanciers envers qui le mari s'est 
obligé avant le mariage. Quoiqu'il se soit obligé envers eux sous l'hypothèque 
de tous ses biens présents et à venir, lesdils créanciers n'ont aucun droit 
d'hypothèque sur les conquêts échus à la femme par le partage. Le mari n'a pu 
leur hypothéquer la part de sa femme, n'y ayant que la qualité de chef de la 
communauté, qu'il n'avait point encore, qui eût pu lui donner le droit de la 
leur hypothéquer. 

On objectera qu'il suffit que le mari soit, depuis le contrat, devenu pro
priétaire de tous les conquêts de la communauté pour le total, pendant un 
temps, pour que tous lesdits conquêts aient été pour le total frappés de l'hy
pothèque que le mari leur a constituée de tous ses biens présents et à venir. 
Or le mari l'est devenu pendant le temps de son mariage : donc tous lesdits 
conquêts sont sujets à cette hypothèque, tant ceux échus à la femme, que ceux 
restes au mari. 

La réponse est, que l'hypothèque ne peut avoir plus d'étendue que n'en a 
le droit de propriété de celui qui l'a constituée, et d'où elle dérive. Or le droit 
de propriété que celui qui a constitué cette hypothèque, avait acquis, de tous les 
conquêts de sa communauté, était un droit qui était de nature à se restreindre, 
par la dissolution el l'acceptation de la communauté, à ceux qui lui écherraient 
par le partage. Donc le droit d'hypothèque qu'il a constitué sur lesdits biens 
auxdits créanciers, doit pareillement se restreindre à la part des conquêts qui 
lui est restée par le partage ». 

9 5 4 . Notre coutume d'Orléans s'est écartée de ces principes; et en pre-
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nant pour raisor de sa décision, celle que nous avons ci-dessus proposée 
comme objection ; elle décide que tous les créanciers hypothécaires du mari, 
même ceux envers qui il s'est obligé avant son mariage, même ceux qui sont 
créanciers du mari seul, et non de la communauté, ont hypothèque sur tous 
les conquèls de la communauté, et qu'ils la conservent après le partage de la 
communauté, même sur ceux échus à la femme. 

C'est ce qui paraît par l'art. 190 de ladite coutume, où, après avoir dit que 
les renies constituées par l'un ou par l'autre des conjoints avant le mariage, 
doivent être continuées par celui seul qui les a constituées, la coutume 
ajoute, à l'égard des rentes constituées par le mari avant le mariage « que, si la 
femme qui ne les a pas constituées, en est poursuivie hypothécairement de
puis la dissolution du mariage, elle aura son recours contre les héritiers de son 
mari; » ce qui suppose que les créanciers hypothécaires du mari, même ceux 
qui le sont du mari seul, et non de la communauté, conservent, après la dis
solution et le partage de la communauté, leur hypothèque sur les conquèls 
échus par le partage à la femme. 

Observez , à l'égard des termes de cet article, en cas que celui des conjoints 
qui ne les aurait constituées.... en fût poursuivi hypolMcairemenl comme 
détenteur des conquèls, que ces termes, celui des conjoints, ne doivent s'en
tendre que de la femme : car il n'y a que la femme qui, comme détentrice de 
conquèts, puisse être poursuivie hypothécairement par des créanciers particu
liers du mari. Contra, le mari ne peut être poursuivi comme détenteur de 
conquèls, par les créanciers particuliers de la femme, lesquels ne peuvent 
avoir d'hypothèque que sur la part de la femme. L'ancienne coutume d'Or
léans s'était, à cet égard, mieux expliquée que la nouvelle. Elle portait en 
l'art. 175, d'où le 190 e de la nouvelle est tiré : Toutefois s'il y a des conquèls... 
et LADITE FEMME en possède... elle peut être convenue hypothécairement, etc. 

S 5 5 . 11 n'y a qu'un cas auquel le mari puisse être, après la dissolution de la 
communauté, poursuivi hypothécairement par les créanciers particuliers de la 
femme ; c'est celui auquel il serait échu au lot du mari un propre ameubli par 
la femme, qu'elle aurait hypothéqué à ses créanciers avant son mariage l . 

§ II. De l'effet de l'action hypothécaire contre la femme. 

* 5 6 . Sur la demande qu'un créancier hypothécaire a donnée contre la 
femme , comme détentrice des conquêts qui lui sont hypothéqués, la femme 
doit les lui délaisser. 

Si la femme avait auparavant acquitté des dettes dont l'hypothèque fût pré
férable à celle du demandeur; quand même, en les acquittant, elle n'aurait 
pas eu la précaution de s'y faire subroger, le demandeur serait obligé de lui 
en faire raison : car la femme, en ce cas, a rendu meilleure la condition du 
demandeur; elle a bonifié l'hypothèque du demandeur, en acquittant des hy
pothèques préférables à la sienne ; meliorem ejus pignoris causam fecit. 

Néanmoins c'est une précaution sage, lorsque la femme paie quelque créan
cier hypothécaire, de requérir la subrogation, pour éviter toute contestation 

1 Car l'ameublissement n'a pas pu 
porter atteinte à l'hypothèque précé
demment établie. 

* Elle aurait aujourd'hui la subroga
tion de droit. F . art. 1251, § 3. C. civ. 

Art. 1251 : « La subrogation a lieu 
« de plein droit :—1° Au profitde celui 
« qui , étant lui-même créancier , paie 
a un autre créancier qui lui est préfé-

« rable à raison de ses privilèges ou 
« hypothèques: — 2° au profit de l'ac-
« quéreur d'un immeuble, qui emploie 
« le prix de son acquisition au paie-
« ment des créanciers auxquels cet hé-
« ritage était hypothéqué; —3° au pro-
« fit de celui qui , étant tenu avec 
« d'autres ou pour d'autres au paie-
« ment de la dette, avait intérêt de 
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« l'acquitter ; — 4° au profit de l'héri
te tier bénéficiaire qui a payé de ses 
o deniers les dettes de la succession. » 

1 Du jour du mariage. 
» V. ait. 1490, 2 e alinéa, qui con

sacre le principe. 

Art. 1490, § 2 : « Toutes les fois que 
« l'un des copartageants a payé des det-
« tes de la communauté au delà de la 
« portion dont il était tenu, il y a lieu 
« au recours de celui qui a trop payé 
« contre l'autre. » 

9 5 * . Le demandeur doit faire raison à la femme, non-seulement de ce 
qu'elle a payé à des tiers dont l'hypothèque était antérieure à elle du deman
deur; il doit pareillement lui faire raison de ce qu'elle s'est payé à celle-mëme 
pour ses créances contre la communauté, pour lesquelles elle a une hypothè
que du jour de son contrat de mariage, antérieure à celle du demandeur r . 

9 5 8 . Mais il n'est pas obligé de lui faire raison de ce qu'elle a payé à 
d'autres créanciers de la communauté, qui n'étaient que chirographaires, ou 
dont l'hypothèque était postérieure à celle du demandeur, quand même ce que 
la femme leur a payé égalerait, ou même excéderait ce qu'elle a eu des biens 
de la communauté ; saui à elle son recours contre les héritiers de son mari, 
pour être indemnisée de ce qu'elle se trouve avoir payé de plus que ce qui lui 
est resté pour sa part des biens de la communauté. 

A R T . V . — D e s i n d e m n i t é s r e s p e c t i v e s q u e l e s c o n j o i n t s o n t l ' u n c o n t r e 

l ' a u t r e , p o u r r a i s o n d e s d e t t e s d e l a c o m m u n a u t é . 

9 5 9 . Les conjoints n'étant tenus entre eux des dettes de la communauté 
que chacun pour moitié, et même la femme n'en étant tenue pour cette 
moitié que jusqu'à concurrence de ce qu'elle a eu des biens de la commu
nauté, il suit de là que chacun des conjoints a un recours d'indemnité contre 
l'autre, pour être remboursé de ce qu'il a payé de plus qu'il n'en devait por ter a . 

C'est pourquoi lorsque le mari, après la dissolution de la communauté, a 
acquitté en total une dette de la communauté, quoiqu'il en fût effectivement 
débiteur pour le total vis-à-vis du créancier, l'ayant lui-même contractée, il 
a un recours d'indemnité contre sa femme, ou les héritiers de sa femme, pour 
la part qu'ils en doivent porter. 

Vice versa, lorsque la femme, depuis la dissolution de la communauté, a ac
quitté pour le total une dette de la communauté, puld, parce qu'elle procédait 
de son chef, elle a un recours d'indemnité contre les héritiers de son mari, 
pour être par eux remboursée de la part qu'ils en doivent porter. 

Observez trois différences en re le recours d'indemnité que le mari ou ses 
héritiers ont contre la femme ou ses héritiers, pour les deltes de la commu
nauté, et celui qu'a la femme ou ses héritiers contre le mari ou ses héritiers. 

9GO. Première différence. — Le mari ne peut avoir recours d'indemnité 
pour les deltes de la communauté contre la femme ou ses héritiers, que dans 
le cas d'acceptation de la communauté par la femme ou ses héritiers. 11 est 
évident qu'il n'en peut avoir aucun en cas de renonciation à la communauté 
parla femme ou ses héritiers, la femme el ses héritiers en devant être en ce 
cas déchargés entièrement. Au contraire, la femme a un recours contre son 
mari, soit en cas d'acceptation, soit en cas de renonciation. En cas de renon
ciation , elle a recours pour le total ; en cas d'acceptation, elle l'a pour la part 
que son mari ou les héritiers de son mari en doivent porter. 

9 G I . Seconde différence. — Le mari a recours d'indemnité contre les hé
ritiers de la femme pour les deltes de la communauté, après qu'il les a payées. 

Même avant qu'il les ait payées, lorsqu'il est poursuivi par un créancier de 
la communauté pour le paiement, il peut dénoncer les poursuites aux héritiers 
de la femme, et conclure contre eux à ce qu'ils soient condamnés à l'en ac
quitter pour la part dont ils en sont tenus. 
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Mais tant qu'il n'a pas payé les dettes de la communauté, et qu'il n'est pas 
poursuivi pour les payer, il ne peut exercer aucune action d'indemnité contre 
les héritiers de la femme. 

Au contraire, la femme, après la dissolution de la communauté, a action 
d'indemnité contre les héritiers de son mari, pour être acquittée des dettes de 
la communauté, auxquelles elle est obligée en son nom : elle a surtout cette 
action en cas de renonciation à la communauté, afin d'être en ce cas acquittée 
pour le total ; et en cas d'acceptation, pour la part que les héritiers du mari 
en doivent porter. 

En l'un et en l'autre cas, on doit donner au mari un délai qui doit dépendre 
de l'arbitrage du juge. 

Idem dictum pulà des héritiers de la femme contre le mari. 
*GSÏ. Troisième différence. — Le mari n'a aucune hypothèque de son chef 

sur les biens propres de sa femme, pour l'action d'indemnité qu'il a contre 
elle ou ses héritiers, lorsqu'il a payé, après la dissolution de la communauté, 
la part que sa femme ou les héritiers de sa femme devaient porter dans les 
dettes de la communauté. 

Il peut seulement, lorsqu'il a payé un créancier de la communauté, auquel 
la femme s'était obligée, exercer les hypothèques que ce créancier avait sur les 
biens de la femme, pourvu qu'en le payant, il ait eu la précaution de s'y faire 
subroger. 

Je pense aussi qu'on ne peut refuser au mari, pour son action d'indemnité, 
une hypothèque privilégiée sur les conquêts échus à la femme par le partage; 
la femme ne pouvant avoir droit de prendre part aux biens de la communauté 
qu'à la charge de payer les dettes l . 

9 6 3 . Au contraire, suivant la jurisprudence du Parlement de Paris, la 
femme a hypothèque, du jour de son contrat de mariage, sur tous les biens de 
son mari, pour l'indemnité qu'il lui doit pour les dettes de la communauté, 
qu'il est tenu d'acquitter. 

Cette jurisprudence accorde cette hypothèque du jour du contrat de mariage, 
soit qu'elle y ait été stipulée, soit qu'elle ne l'ait pas été ; et même lorsqu'il 
n'y a pas eu de contrat de mariage, elle l'accorde du jour de la célébration du 
mariage. 

Cette hypothèque, du jour du contrat de mariage, a souffert néanmoins au
trefois beaucoup de difficulté, et il y a de fortes raisons contre cette hypo
thèque. On peut dire que l'hypothèque des biens étant accessoire à l'obligation 
de la personne, il est impossible, par la nature des choses, qu'elle précède 
l'obligation de la personne, étant impossible qu'un accessoire subsiste sans 
son sujet. S'il est dit en la Loi 5 , ff. de Pign. et hypolh., que fulurœ obli-
gationis nomine (res hypothecœ) dari possunt, cela s'enteDd en ce sens, sic 
tamen ut ex illà conventione non priùs nascalur jus hypothecœ. quàm con
tracta fuerit obligatio. La convention d'hypothèque peut bien précéder l'obli
gation de la personne ; mais le droit d'hypothèque qui naît de cette convention, 
ne naît que du jour qu'est contractée l'obligation de la personne. Or l'obliga
tion du mari, d'indemniser sa femme des obligations qu'elle contracte durant 
la communauté, ne. peut commencer que du jour que la femme les a contrac
tées. On ne peut concevoir, per rerum naluram, que le mari soit obligé d'in
demniser sa femme d'une obligation qu'elle n'a pas encore contractée. L'obli
gation d'indemniser sa femme des dettes de la communauté, ne pouvant 
naître que du jour qu'elle les a contractées, l'hypothèque des biens du mari, 
qui est un accessoire de cette obligation d'indemnité, ne peut pareillement 

1 C'est le privilège résultant de la garantie. V. art. 2103, § 3 , C. civ., 
Ci dessus, p. 356, note 4. 
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1 C'est la doctrine adoptée par le 
Code, art.2135. «La femme n'a hypo-
« thèque pour l'indemnité des dettes 
« qu'elle a contractées avec son mari, 

« qu'à compter du jour de l'obliga-
« lion. » V. ci-dessus, p. 319, note 2 . 

1 Cette jurisprudence n'a point été 
admise par le Code. 

naître que du jour que la femme a contracté les dettes dont elle doit être in
demnisée, et non du jour de son contrat de mariage *. 

Ces principes sont conformes à la décision de Caïus, en la loi 11 , ff. qui 
polior in pign., qui décide que, lorsqu'une personne a eu convention avec 
une autre, d'hypothéquer certaines choses pour l'emprunt d'une certaine 
somme qu'elle comptait emprunter, l'hypothèque ne commençait que du jour 
que la somme lui avait été comptée; parce qu'ayant élé jusqu'à ce temps au 
pouvoir de celte personne de ne point contracter d'obligation, en ne recevant 
pas la somme, il n'a pu y avoir, jusqu'à ce temps, ni obligation ni hypothèque. 
Par la même raison , tant qu'il a été au pouvoir du mari de ne pas contracter 
les dettes qu'il a contractées, et de n'y pas faire intervenir sa femme, il n'a pu y 
avoird'obligation d'en acquitter sa femme, ni d'hypolhèqu pour cette obligation. 

Si le mineur, pour la restitution des sommes que son tuteur a reçues pour 
lui durant le cours de la tutelle, a hypothèque sur les biens de son tuteur, du 
jour qu'a commencé la tutelle , et non pas seulement du jour qu'il a reçu les-
dites sommes, c'est qu'on ne peut pas dire de même qu'il a été au pouvoir de 
ce tuteur de ne pas contracter l'obligation de rendre ces sommes en ne les re
cevant pas ; car il n'était pas en son pouvoir de ne les pas recevoir. Il a con
tracté par l'acte de tutelle l'obligation de recevoir toutes les sommes dues à son 
mineur, pendant tout le cours de la tutelle , et d'en rendre compte. Son obli
gation ayant été contractée par l'acte même de la tutelle , l'hypothèque qui en 
est l'accessoire,l'est aussi. Au lieu qu'ayant toujours élé au pouvoir du mari de 
ne pas contracter les dettes qu'il a contractées , et de n'y pas faire intervenir 
sa femme, jusqu'à ce qu'il les ail contractées, et jusqu'à ce que sa femme y soit 
intervenue ; et ayant été par conséquent en son pouvoir jusqu'à ce temps de 
ne pas contracter l'obligation d'en indemniser sa femme, en ne les contractant 
pas, cette obligation d'en indemniser sa femme, n'a pu naître plus tôt, ni par 
conséquent l'hypothèque de cette obligation d'indemnité. 

Nonobstant ces raisons, qui sont très fortes, la jurisprudence a accordé à la 
femme hypothèque du jour du contrat de mariage, pour l'indemnité qui est due 
des dettes auxquelles elle s'est obligée durant la communauté 2 . 

9 6 4 . On a cru néanmoins pendant quelque temps, qu'elle ne devait remon
ter au temps du contrat de mariage que lorsque l'indemnité y avait été expres
sément stipulée: mais depuis , quoique l'indemnité n'ait pas été expressément 
stipulée, on en a fait remonter l'hypothèque au temps du contrat de mariage ; 
et lorsqu'il n'y a pas de contrat, au jour de la célébration du mariage. Lebrun, 
liv. 3, chap. 2 , sect. 2 , dist. 6 , n o s 2 et suiv., rapporte plusieurs arrêts qui ont 
établi cette jurisprudence ; et il atteste qu'on n'en a plus fait de question depuis 
un arrêt du 5 juillet 1681 , rapporté au 3 e tome du Journal des Audiences 
(liv. 7, ch. 23), qui a fait remonter l'hypothèque de l'indemnité de la femme au 
jour du contrat de mariage, quoiqu'elle n'y eût pas été stipulée ; et c'est ce que 
nous voyons effectivement pratiquer dans toutes les sentences d'ordre. 

Pour justifier cette jurisprudence, on dit qu'un homme, en se mariant, con
tracte envers sa femme l'obligation de lui res tuer sa dot franchement après 
la dissolution de la communauté; il s'oblige dolem salvam fore. Or cette obli
gation de lui rendre sa dot franchement, renferme celle d'acquitter la femme 
des dettes par lesquelles sa dot pourrait être entamée , et qui empêcheraient 
qu'elle ne l'eût franchement. 

9 6 5 . Lorsqu'une femme séparée,soit par contrat de mariage, soit par une 
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sentence de séparation exécutée par la restitution que son mari lui a faite de 
sa dot, a depuis contracté quelque obligation pour son mari, l'hypothèque pour 
l'indemnité de cette obligation que le mari doit à sa femme, a-t-elle pareille
ment lieu du jour du contralde mariage?—On peut dire pour la négative, que 
la raison pour laquelle on a fait remonter au jour du contrat de mariage l'hy
pothèque pour l'indemnité due à la femme , des dettes qu'elle a contractées 
durant la communauté, tirée de l'obligation du mari, contractée par le contrat 
de mariage, de rendre à sa femme sa dot franchement, ne se rencontre pas 
dans ces espèces : car, dans le cas d'une séparation contractuelle , l'obligation 
de rendre la dot franchement, n'a point été contractée par le mari, qui ne l'a 
point reçue ; et dans le cas d'une séparation judiciaire exécutée par la restitu
tion qui a été faite à la femme de sa dot, l'obligation de rendre la dot était ac
quittée , et ne subsistait plus, lorsque depuis la femme a contracté des obliga
tions pour son mari. 

Nonobstant ces raisons, Lebrun , ibidem, n° 7, rapporte trois arrêts (des 
6 septembre 1653, 26 août 1656, et 24 juillet 1699), qui ont accordé l'hypothè
que du jour du contrat de mariage, pour l'indemnité des obligations qu'une 
femme séparée avait contractées pour son mari. Valin en cite deux autres pos
térieurs qui ont jugé de même. La raison est que, nonobstant la séparation, 
nonobstant la restitution de la dot faite en exécution, le mari demeure toujours 
obligé à la conservation de la do t , par l'obligation qu'il en a contractée en se 
mariant. ( V. Valin, sur La Rochelle, art. 46, § 2, n° 16). 

C'est pour cela que dans tous les actes qui peuvent tendre à l'aliénation ou 
à l'engagement des immeubles qui font partie de la dot de la femme, l'autorisa
tion du mari doit intervenir. C'est pourquoi, lorsque la femme, quoique sépa
rée, a, sous l'autorisation de son mari, contracté des obligations pour son mari, 
par lesquelles sa dot pourrait être entamée , le mari, par l'obligation qu'il a 
contractée en se mariant, de conserver la dot de sa femme, est obligé d'en 
indemniser sa femme, pour que sa dot n'en soit pas entamée; et comme cette 
obligation remonte au temps de son contrat de mariage , l'hypothèque pour 
cette obligation doit aussi y remonter. On ajoute que la séparation ayant pour 
fin de conserver la dot de la femme, on ne doit pas lui donner un effet con
traire à cette fin , en privant la femme d'une hypothèque qu'elle aurait pour 
son indemnité, si elle n'était pas séparée. 

Il y a des arrêts contraires. L'arrêt du 8 juin 1674, qui est au Journal du 
Palais, t. 1 e r , p. 577, accorde l'hypothèque du jour du contrat de mariage, à 
l'indemnité d'une femme, pour les obligations qu'elle avait contractées avant 
sa séparation ; mais à l'égard d'une obligation qu'elle avait contractée depuis sa 
séparation, l'arrêt ne lui accorde l'hypothèque pour son indemnité que du jour 
de l'obligation. 

On trouve aussi deux arrêts dans le Recueil de Lacombe , l'un du 9 avril 
1702, l'autre du 26 juillet 1742 (v° Hypothèque, sect. 2 , n° 8 , in fine), qui 
n'ont accordé l'hypothèque pour l'indemnité de la femme séparée, que du jour 
de ses obligations l . 

Ï 6 6 . La femme ayant hypothèque du jour de son contrat de mariage, 
pour l'indemnité qui lui est due des obligations qu'elle a contractées , il suit 
de là, que, lorsque les biens immeubles du mari sont discutés , les créanciers 
qui ont la femme pour obligée , doivent, comme exerçant les droits de la 
femme, leur débitrice, qui a hypothèque du jour du contrat de mariage, pour 
l'indemnité des obligations qu'elle a contractées envers eux, être colloques en 
sous-ordre, du jour du contrat de mariage, ou de la célébration, s'il n'y a point 
de contrat. Par ce moyen, ces créanciers, quoique postérieurs, seront payés 

1 Toutes ces discussions disparaissent devant le texte de l'art. 2135. V, 
ci-dessus, p. 319, note 2 . 
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• Les créanciers qui ont la femme 
pour obligée, peuvent, en exerçant ses 
droits, se faire colloquer au jour du 
mariage pour la dot et conventions ma
trimoniales , et pour les autres droits 
aux époques indiquées par l'art. 2135, 
C. civ. (F . ci-dessus, p . 319, note 2), le 
tout par application de l'art. 1166, C. 
civ. (F . ci-dessus, p. 227, note 1), et 
778, C. proc. 11 est donc, comme le dit 

Pothier,fort utile aux créanciers du 
mari d'avoir la femme pour obligée. 

Art. 778, C. proc. : « Tout créancier 
« pourra prendre inscriplion pourcon-
« serverles droits de son débiteur ; mais 
« le montant de la collocation du débiteur 
« sera distribué , comme chose mobi-
« lière, entre tous les créanciers ins-
« crits ou opposants avant la clôture 
« de l'ordre. » 

préférablement aux créanciers antérieurs du mari, envers lesquels le mari, 
depuis le mariage, s'est obligé seul. Jugez par là de quelle importance il est, 
lorsqu'on contracte avec un homme marié, de faire intervenir la femme, pour 
qu'elle s'oblige avec l u i l , 

VGV. Si, pendant que tous les biens du mari sont saisis réellement par des 
créanciers postérieurs au mariage, envers lesquels le mari s'est obligé seul, le 
mari, conjointement et solidairement avec sa femme, contractait des obliga
tions envers d'autres personnes, devrait-on, dans ces circonstances, accorder 
à la femme et à ces nouveaux créanciers, envers qui elle s'est obligée , une 
hypothèque du jour du contrat de mariage ?—Les anciens créanciers ont de fort 
bonnes raisons pour s'y opposer : 1° parce que ces nouvelles dettes qu'on fait 
paraître , sont fort suspectes d'être des dettes supposées ; 2" parce qu'en les 
supposant véritables, c'e6t une fraude que le mari commet envers les anciens 
créanciers, en taisant intervenir sa femme aux nouvelles obligations, pour faire 
perdre aux anciens ce qui leur est légitimement dû : et la femme , en interve
nant à ces nouvelles obligations, se rend elle-même participante de cette 
fraude, qu'elle ne peut ignorer; la saisie générale des biens de son mari ayant 
rendu notoire son insolvabilité. 

De cette fraude dont la femme est participante , naît une exception de dol 
que les anciens créanciers sont bien fondés à opposer, tant à la femme qu'à 
ces nouveaux créanciers qui voudraient exercer ces droits ; par laquelle ex
ception de dol ils peuvent empêcher la femme et ces nouveaux créanciers d'être 
colloques avant eux. 

Lebrun, ibidem, n° 23, accorde à la femme une hypothèque sur les 
biens du mari, du jour du contrat de mariage, pour l'indemnité des dettes de la 
communauté, auxquelles elle n'était pas obligée, qu'elle a payées depuis le décès 
de son mari, et depuis sa renonciation à la communauté. Celte décision de Le
brun n'est pas soulenable. Cette indemnité est une créance qu'elle a contre les 
héritiers de son mari, qui naît ex quasi conlraclu negoliorum geslorum, dont 
le mari n'a jamais été tenu , puisqu'elle n'est née que depuis son décès, et à 
laquelle par conséquent on ne peut dire qu'il ait hypothéqué ses biens. 
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SIXIÈME PARTIE. 

DE LA CONTINUATION DE COMMUNAUTE. 

Nous distinguons deux espèces de continuation de communauté, la simple 
et la composée. 

La simple est celle qui n'a lieu qu'entre le survivant et les héritiers du pré
décédé; — la composée est celle à laquelle le survivant a associé des tiers. 

Il est à propos d'en traiter séparément. 

C H A P I T R E P R E M I E R . 

De la continuation de communauté qui est simple. 

9G9. Cette continuation de communauté est établie par les art. 240 et 211 
de la coutume de Paris, qui sont placés sous le titre de la communauté. 

L'art.240 est conçu en ces termes : «Quand l'un des conjoints va dévie à 
« trépas, et délaisse aucuns enfans mineurs dudit mariage; si le survivant ne fait 
« faire inventaire avec personne capable et légitime contradicteur, des biens qui 
« étoient communs durant ledit mariage, au temps du trépas, soit meubles ou 
« conquêls immeubles, l'enfant ou enfans survivans peuvent, si bon leur 
« semble, demander communauté en tous les biens meubles et conquèts im-
« meubles du survivant ; posé qu'icelui survivant se remarie. » 

L'article 241 est conçu en ces termes : « Et pour la dissolution de la com-
« munauté, faut que ledit inventaire soit fait et parfait, et à la charge de faire 
« clorre ledit inventaire par le survivant, trois mois après qu'il aura été fait; 
« autrement et à faute de ce faire par le survivant, est la communauté conti-
« nuée, si bon semble aux enfans. » 

« Ï O . La jurisprudence a étendu cette disposition 1 de l'article 240 de la 
coutume de Paris, aux coutumes qui ne se sont pas expliquées sur la conti
nuation de communauté. On peut voir dans Brodeau, sur Louet , lettre C , 
ch. 30, n° 2, les arrêts rendus en forme de règlement, qui ont établi cette ju
risprudence, laquelle n'est plus aujourd'hui révoquée en doute, suivant que l'at
testent Lebrun (liv. 3, ch. 3, sect. 1, n° 7 ) , ctRenusson (De la continuation 
de communauté, 3 e question), en leurs Traités de la Communauté. 

La question s'en étant renouvelée pour la coutume de La Bochelle, il a été 
jugé par arrêt du 20 juin 1704, rendu en forme de règlement, que la conti
nuation de communauté, telle qu'elle est établie par la coutume, y devait être 
étendue. 

L'extension de cette continuation de communauté , aux coutumes qui ne 
s'en sont pas expliquées , est fondée en grande raison , étant impossible de 
subvenir autrement aux enfants mineurs des conjoints, que le survivant, par 
le défaut d'inventaire, met le plus souvent dans l'impossibiliié d'établir à quoi 
montait leur part dans le mobilier de la communauté, lors de la mort du 

1 Le Code n'admet plus cette continuation de communauté. V. art. 1442, 
C. civ., ci-dessus, p. 52, note 4 . 
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prédécédé auquel ils ont succédé , et dont le survivant leur doit rendre 
compte 

Nous verrons sur cette matière :—1° ce que c'est que la continuation de 
communauté, selon les principes de la coutume de Paris ;—2° en quel cas elle 
a lieu ;—3° entre quelles personnes ;—4° de quelles choses elle est composée ; 
—5° quelles en sont les charges ;—6° quel est le pouvoir du survivant sur cette 
continuation de communauté ;—7° nous traiterons des manières dont elle se 
dissout ;—8° du droit d'accroissement quia lieu entre les enfants ;—9° de l'ac
ceptation et de la renonciation à la continuation de communauté ;— 10° du 
partage des biens de cette communauté;—11° comment chacune des parties est 
tenue des dettes de celte communauté. 

C'est ce qui fera la matière de onze sections. 
La coutume d'Orléans et quelques autres semblables, ayant, sur la matière 

de la continuation de communauté, des principes différents de celle de Paris, 
nous en observerons sur chaque section les différences. 

SECT. I R E . — CE QUE C'EST QUE LA CONTINUATION DE COMMUNAUTÉ. 

ART. Ier. — Ce que c'est que la continuation de la communauté, suivant 
les principes de la coutume de Paris. 

tf*!. Suivant les principes de la coutume de Paris, la continuation de com
munauté n'est autre chose qu'une peine que la coutume impose au survivant 
de deux conjoints, faute d'avoir l'ait constater par un inventaire, après la mort 
du prédécédé , la part de leurs enfants dans les biens de la communauté , à 
laquelle ils ont succédé au prédécédé ; laquelle peine consiste dans le droit et 
la faculté que la coutume donne auxdils enfants de demander part au survivant 
dans tous les biens meubles qu'il se trouve avoir lors de l'inventaire qui doit 
dissoudre la communauté, et pareillement dans les acquêts immeubles qu'il se 
trouve avoir, et qu'il a faits depuis la mort du prédécédé jusqu'audit temps ; 
tout ainsi et de la même manière que si la communauté avait toujours continué 
jusqu'audit temps, par rapport auxdils biens. 

Cela conduit à la décision de la question, si dans la coutume de Paris 
la continuation de communauté est une nouvelle communauté qui se contracte 
entre le survivant et les enfants mineurs héritiers du prédécédé ; ou si c'est la 
même communauté qui était entre les deux conjoints, et qui est censée ne 
s'être point dissoute par la mort du prédécédé, et avoir continué. 

Lauri^re (sur l'art. 240, Cout. de Paris), par l'inclination qu'il avait à trouver 
partout des vestiges de l'ancien droit coutumier, à la recherche duquel il s'était 
principalement et utilement appliqué, a cru trouver dans la disposition de la cou
tume de Paris, sur la continuation de la communauté, un vestige de l'ancien 
droit coutumier, qui faisait résulter une communauté entre proches, de la coha
bitation etdu mélange des biens : en conséquence il prétend que la continuation 
de communauté dans la coutume de Paris, n'est pas la même qui était entre les 
deux conjoints, laquelle fini t par la mort du prédécédé, suivant la nature du contrat 
de société: Adeo morte socii solvilur socielas,ut nec ab inilio pacisci possimus 
ulkœres eliam succédât societali; L.59,ff. Pro socio. La continuation de com
munauté est donc, selon lui, une nouvelle communauté que la coutume établit 
entre le survivant et ses enfants mineurs, qu'elle fait, conformément à l'ancien 
droit, résulter de la cohabitation et du mélange de leurs biens, laquelle n'est 
appelée continuation de communauté, que parce qu'elle succède continua et 

1 Le Code vient à leur secours en I le survivant qui a négligé de faire in-
leur facilitant la preuve et en punissant | ventaire. 

TOM. vu . 25 
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nullo interposilo inlervallo, à celle qui était entre les conjoints. On ajoute que 
c'est tellement une nouvelle communauté , différente de celle qui était entre 
les conjoints, qu'elle se régit par différents principes; le survivant qui en est 
le chef, n'ayant pas le même pouvoir sur les biens de la continuation de com
munauté, que celui qu'avait le mari sur ceux de la communauté, comme nous 
le verrons infrà, sect. 6. D'ailleurs elle n'est pas composée des mêmes choses, 
les conquêts de la communauté conjugale ne demeurant dans celle-ci que pour 
la jouissance seulement ; et au lieu que tout ce qui est acquis par l'un et l'autre 
des conjoints, entre dans la communauté pendant qu'elle dure, il n'entre dans 
celle-ci que ce qui est acquis par le survivant : ce qui est acquis par les enfants 
n'y entre pas, comme nous le verrons infrà, sect. 4. 

L'opinion contraire , qui est de ceux qui pensent que, dans la coutume de 
Paris, la continuation de communauté est la même communauté qui était 
entre les conjoints, laquelle, en faveur des enfants mineurs du survivant, est 
supposée n'avoir point été dissoute par la mort du prédécédé, et avoir toujours 
continué sous certaines modifications, jusqu'au temps de l'inventaire, me paraît 
préférable à celle de Laurière; elle est plus conforme et au texte et à l'esprit 
de la coutume. 

1 ° Elle est plus conforme au texte.— L'article 2 4 1 dit expressément : El pour 
la dissolution de communauté, faut que ledit inventaire soit fait et parfait... 
et à faute de ce faire par le survivant, est la communauté continuée. N'est-ce 
pas dire bien clairement que la communauté qui était entre les conjoints, 
n'est pas dissoute par la mort du prédécédé; qu'il faut pour la dissoudre, que 
le survivant fasse un inventaire; et que faute de cet inventaire, celte com
munauté (c'est-à-dire celle qui était entre les conjoints) est censée conti
nuer. 

2 ° Notre opinion est pareillement plus conforme à l'esprit de la coutume.—En 
établissant la continuation de communauté, elle n'a point songé à établir une 
société taisible, telle que celle que l'ancien droit français faisait résulter entre 
proches, de la cohabitation et du mélange des biens. Si c'eût été son esprit, 
elle l'eût établie aussi bien avec les enfants majeurs du survivant, qu'avec les 
enfants mineurs. Ne l'ayant établie qu'avec les enfants mineurs, il paraît qu'elle 
n'a eu d'autre vue en l'établissant, que celle de subvenir aux mineurs , en 
supposant en leur faveur, que la communauté a toujours continué jusqu'à l'in
ventaire, par rapport au mobilier et aux acquêts faits depuis la mort du prédé
cédé ; et en leur accordant en conséquence une part dans lesdits biens, qui 
leur tienne lieu du compte qui leur est dû par le survivant, de celle qui leur 
appartenait dans les biens qui se sont trouvés lors de la mort du prédécédé 
dont ils sont héritiers, et qu'il leur est impossible de constater, faute d'in
ventaire. 

3 ° On peut encore tirer argument du lieu où ont été placés les articles qui 
concernent la continuation de communauté : ces articles étant placés sous le 
titre de la communauté, au milieu des articles qui concernent la communauté 
qui est entre les conjoints, c'est une marque que la coutume a regardé la con
tinuation de communauté comme n'étant pas quelque chose de différent de la 
communauté qui était entre les conjoints. 

A l'égard des raisons qu'on allègue pour prouver que c'est une commu
nauté différente, et que nous avons rapportées ci-dessus, il est facile d'y 
répondre. 

On oppose , en premier lieu , qu'il est de la nature des sociétés , qu'elles 
finissent par la mort de l'un des associés. Celle qui élait entre les conjoints 
a donc fini, dit-on, par la mort de l'un d'eux ; et ce ne peut être qu'une nou
velle communauté qui soit établie entre le survivant et les héritiers du pré
décédé. 

La réponse est, qu'il est effectivement de la nature des sociétés qu'elles 
finissent par la mort de l'un des associés : mais cela n'est pas tellement de leur 
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essence, qu'on ne puisse quelquefois les faire continuer avec les héritiers de 
l'associé. C'est ce qui s'observait par le droit romain, à l'égard de la société 
qui se contractait pour la ferme des impôts publics, laquelle passait aux héri
tiers des fermiers associés qui mouraient pendant le cours de la société, lors
qu'on en était convenu; end. L. 59 . La coutume a donc pu , pour de bonnes 
raisons, en faveur des enfants mineurs du survivant, héritiers du prédécédé, 
(aire continuer avec eux la communauté qui était entre le survivant et le 
prédécédé. 

On oppose en second lieu, que la continuation de communauté est tellement 
différente de celle qui était entre les deux conjoints, qu'elle se régit par des 
principes différents, et qu'elle n'est pas composée des mêmes choses. 

La réponse est, que cette société ou communauté continue sous certaines 
modifications que la coutume a jugé à propos d'y apporter; mais il ne s'ensuit 
pas que ce ne soit pas la même communauté. Lorsque deux associés, au bout 
d'un certain temps, conviennent entre eux que l'un d'entre eux n'aura pas à 
l'avenir le même pouvoir qu'il avait, et que certaines choses qui y entraient, 
n'y entreront pas à l'avenir; quoique leur société continue sous dès modifica
tions qu'ils y ont apportées par leur convention , elle n'en est pas moins la 
même société. 

A R T . II. — C e q u e c ' e s t q u e l a c o n t i n u a t i o n d e l a c o m m u n a u t é , s u i v a n t 

l e s p r i n c i p e s d e l a c o u t u m e d ' O r l é a n s . 

9 9 3 . ^ Les principes de la coutume d'Orléans sur la continuation de com
munauté, sont très différents de ceux de la coutume de Paris. 

La disposition par laquelle la coutume d'Orléans établit la continuation de 
communauté, n'est pas placée sous le litre de la communauté, mais sous un 
autre, qui est celui de société. Après avoir, par l'article 213 , abrogé l'usage 
des sociétés taisibles qui avaient lieu par l'article 180 de l'ancienne coutume, 
entre toutes sortes de personnes, «par demeurance, communication ou négo-
« dation de leurs biens faits en commun pour contracter société par personnes 
« demeurantes ensemble par an et jour entier , » la coutume fait une excep
tion à cette abrogation des sociétés taisibles, par l'article 216, pour le cas 
de la continuation de communauté entre le survivant et les héritiers du pré-
décédé. 

Voici comment cet article est conçu : « Si de deux non nobles conjoints 
« par mariage, l'un va de vie à trépas, et laisse ses enfants ou autres parents 
« ses héritiers, et ledit survivant ne fait aucun inventaire, partage ou division, 
« ou que autrement entre les parties n'en soit disposé, la communauté de 
« biens se continue, et conserve entre le survivant pour la moitié, et lesdits 
« enfants ou autres parents et héritiers pour l'autre moitié, chacun pour leurs 
« portions viriles et héréditaires ; ensemble la saisine et possession de la suc-
ci cession de leur père , mère ou parent décédé, jusqu'à ce que inventaire , 
« partage ou division en soient faits, ou que autrement par eux en soit 
« disposé. » 

On ne peut pas dire dans cette coutume d'Orléans, comme dans la coutume 
de Paris, que cette continuation de communauté est établie par forme de 
peine contre le survivant, et par forme de dommages et intérêts des enfants, 
résultant du défaut d'inventaire. En effet, cette coutume établit cette conti-
Tiuation de communauté, non-seulement avec les enfants mineurs du survi
vant, des intérêts desquels il pourrait paraître avoir été chargé , mais même 
avec les majeurs, des intérêts desquels on ne peut pas dire que le survivant 
fût chargé, puisqu'étant majeurs, ils étaient en état d'y veiller par eux-mêmes : 
elle l'établit même avec les enfants que le prédécédé avait d'un précédent 
mariage, et même avec ses héritiers collatéraux , lesquels sont des personnes 
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étrangères au survivant, et des intérêts desquels on ne peut pas dire que le 
survivant fût chargé. 

La continuation de communauté n'étant point établie dans la coutume 
d'Orléans par forme de peine , il en faut rechercher une autre raison ; et il 
n'en paraît point d'autre que l'observance de l'ancien droit, que notre coutume 
d'Orléans a voulu conserver en ce cas. 

Nous trouvons cet ancien droit dans le grand coutumier, liv. 2 , ch. 40. Il y 
est dit : « Par usage et coutume, deux conjoints demeurants ensemble par an 
« et jour, sans faire division ni protestation, ils acquièrent l'un avec l'autre 
« communauté, quant aux meubles et conquêts ; et pour ce, si deux conjoints 
« ont un fds, et après, l'un d'iceux va de vie à trépas , et depuis, icelui fils 
« demeure avec le survivant sans faire inventaire, partage ni division, tout ce 
« que le survivant a conquête, reviendra en communauté avec le fils. » 

9 9 4 . Il résulte de tout ceci que, dans la coutume d'Orléans, la continuation 
de communauté n'est point, comme elle l'est dans celle de Paris, la même 
communauté qui était entre les conjoints, qui est censée avoir continué; mais 
que c'est une nouvelle communauté qui se contracte après la mort du prédé
cédé, entre le survivant et les héritiers du prédécédé, et qui n'est appelée 
continuation de communauté, que parce qu'elle succède, nullo inlerposilo 
inlervallo, à celle qui était entre les conjoints. Ce n'est que par rapport à 
celte succession de cette nouvelle communauté à la première qui était entre 
les conjoints, qu'il est dit que la communauté se continue et se conserve. 

A R T . I I I . — Q u e l l e c o u t u m e d o i t - o n s u i v r e p o u r l a c o n t i n u a t i o n d e 

c o m m u n a u t é . 

9 9 5 . Lorsque deux conjoints par mariage ont, en se mariant, contracté 
une communauté de biens, suivant la coutume du lieu où ils avaient alors leur 
domicile, et que depuis leur mariage, ils ont transféré leur domicile sous une 
autre coutume, la continuation de communauté entre le survivant et les héri
tiers du prédécédé aura-t-elle lieu, et se régira-t-elle suivant la coutume du 
lieu où ils ont contracté leur communauté? ou doit-on suivre la coutume sous 
laquelle ils avaient leur domicile lors de la mort du prédécédé. 

Cette question me paraît devoir se décider par une distinction. Si selon les 
règle» de la coutume suivant laquelle ils ont, en se mariant, contracté la com
munauté, la communauté conjugale n'a pas été dissoute par la mort du pré
décédé, celte communauté qui continue étant la même qu'ils ont contractée 
en se mariant, elle doit se régir suivant la coutume du lieu où était leur do
micile lorsqu'ils se sont mariés. Au contraire, si, selon les règles de la cou
tume suivant laquelle ils ont contracté leur communauté conjugale, cette com
munauté se trouve dissoute par la mort du prédécédé, la nouvelle communauté 
qui se forme en ce cas entre le survivant et les héritiers du prédécédé ne 
pouvant l'être que par la loi de leur nouveau domicile, à laquelle ils sont su
jets, c'est par cette loi de leur nouveau domicile, que leur continuation de 
communauté doit se régir. 

Cela s'éclaircira par des exemples. Deux Parisiens y ont contracté en se 
mariant une communauté de biens : ils ont depuis transféré leur domicile à 
Orléans. L'un d'eux y est mort, et a laissé pour héritiers des enfants mineurs 
de leur mariage. La continuation de communauté qui a lieu en ce cas entre 
le survivant et ses enfants mineurs, faute de faire inventaire, comme le pre
scrit la coutume de Paris, doit se régir par la coutume de Paris; car c'est la 
même communauté qu'ils ont contractée suivant la coutume de Paris, qui con
tinue de subsister entre le survivant cl ses enfants mineurs héritiers du pré
décédé. Les conjoints, en contractant celte communauté, sont censés être, 
au moins implicitement, convenus de toutes les dispositions de la coutume de 
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Paris; ils sont donc censés être convenus que cette communauté ne pourrait 
se dissoudre qu'en satisfaisant à ce que la coutume de Paris requiert pour la 
dissoudre. Lorsque le prédécédé a laissé pour héritiers des enfants mineurs de 
leur mariage, l'engagement que les conjoints ont contracté par cette conven
tion, subsiste, nonobstant leur translation de domicile. C'est pourquoi, faute 
par le survivant d'avoir satisfait à ce que la coutume de Paris prescrit pour 
la dissolution de la communauté, elle n'a point été dissoute : c'est la même 
communauté que les conjoints ont contractée en se mariant, et par conséquent 
une communauté contractée suivant la coutume de Paris, qui doit se régir par 
les règles de la coutume de Paris. 

La coutume d'Orléans, à laquelle ces conjoints sont devenus sujets par leur 
translation de domicile, n'a pu former, entre le survivant et les héritiers du 
prédécédé, la continuation de communauté qu'elle établit par son art. 216 ; 
car cette communauté doit succéder à la communauté conjugale, et ne peut 
par conséquent s'établir tant que la communauté conjugale subsiste encore 
et n'est pas dissoute. 

S^C^Supposons à présent que l'un des conjoints par mariage qui, en se 
mariant à Paris, ont contracté communauté suivant la coutume de Paris, soit 
mort à Orléans depuis leur translation de domicile, en laissant pour ses héri
tiers des enfants tous majeurs. La communauté qu'ils ont contractée suivant 
la coutume de Paris, étant en ce cas dissoute, rien n'empêche que la cou
tume d'Orléans, sous l'empire de laquelle se trouvaient les conjoints lors 
de la mort du prédécédé, ne soit censée avoir, au moment de la mort du 
prédécédé, formé entre le survivant et les héritiers du prédécédé, la con
tinuation de communauté qu'elle établit par l'art. 216; laquelle étant formée 
par la coutume d'Orléans, se régit suivant les règles de la coutume d'Orléans. 

917. Supposons à présent que deux Orléanais qui ont contracté en
semble communauté suivant la coulume d'Orléans, ont transféré leur domi
cile à Paris, et que depuis celte translation, l'un d'eux y soit mort, laissant 
pour héritiers des enfants tous majeurs. Il n'y aura en ce cas aucune con
tinuation de communauté : la coutume de Paris, sous l'empire de laquelle ils 
étaient lors de la mort du prédécédé, n'en admet pas en ce cas ; et celle d'Or
léans, qui en forme une au temps de la mort du prédécédé, entre le survi
vant et les héritiers du prédécédé majeurs ou mineurs, n'a pu la former entre 
le survivant et les héritiers du prédécédé de ces conjoints, lesquels, au temps 
de la mort du prédécédé, n'élaient plus, par leur translation de domicile à 
Paris, sujets à l'empire de la coulume d'Orléans. 

9 9 8 . Lorsque l'un des Orléanais qui ont contracté en se mariant une 
communauté selon la coulume d'Orléans, meurt depuis la translation de do
micile à Paris, en laissant pour héritiers des enfants mineurs de leur ma
riage, y aura-t-il en ce cas continuation de communauté, et suivant quelle 
coutume ? — La communauté ayant été contractée entre ces conjoints suivant 
les règles de la coutume d'Orléans, elle s'est dissoute par la mort du prédé
cédé. Il est vrai que celle coutume en établit une nouvelle au temps de la 
mort du conjoint prédécédé, entre le survivant et les héritiers du prédécédé; 
mais elle n'a pu l'établir entre ce survivant et les héritiers du prédécédé ; les
dits conjoints, au temps de la mort du prédécédé, n'étant plus sous son em
pire. — D'un autre côté, on dira que la coutume de Paris peut bien régler la 
durée d'une communauté contractée suivant la coutume de Paris, et prescrire 
ce qui doit être observé pour sa dissolution ; mais qu'il ne lui appartient 
pas de régler la durée d'une communauté contractée suivant les règles d'une 
autre coutume. 

Nonobstant ces raisons, on doit décider qu'il suffit que le survivant, au 
temps de la mort du prédécédé, ait été sous l'empire de la coutume de Paris, 
pour qu'il contracte l'obligation que cette coulume impose au survivant des 
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deux conjoints, de faire constater par un inventaire, dans la forme qu'elle le 
prescrit, la part qui appartient à ses mineurs eomnie héritiers du prédécédé, 
dans les biens du prédécédé; et pour que, faute de l'avoir fait, il soit sujet a la 
peine de la continuation de communauté, que la coutume de Paris impose. Il 
y aura donc lieu en ce cas à une continuation de communauté, suivant la cou
tume de Paris. 

SECT. I I . — E N QUEL CAS Y A-T-IL LIEU À LA CONTINUATION DE 

COMMUNAUTÉ. 

A R T . Ier. — E n q u e l c a s y a - t - i l l i e u à l a c o n t i n u a t i o n d e c o m m u n a u t é , 

s u i v a n t l e s p r i n c i p e s d e l a c o u t u m e d e P a r i s . 

Pour qu'il y ait lieu à la continuation de communauté, il faut, suivant les 
principes de la coutume de Paris, que quatre choses concourent : — 1° Il faut 
qu'au temps de la mort du predecédé, il y ait une communauté de biens 
qui subsistait entre les conjoints; — 2° Il faut que le prédécédé ait laissé 
pour héritiers des enfants mineurs de leur mariage, qui aient succédé au 
prédécédé à une part des biens de la communauté ;—3° Il faut que le sur
vivant ait manqué à faire dans le temps prescrit, ce que la coutume requiert 
pour la dissolution de communauté; — 4° Il faut que la continuation de com
munauté ait été demandée. 

§I. Première condition.— Il faut qu'au temps de la mort du prédécédé, il y 
ait une communauté de biens qui subsistait entre les deux conjoints. 

W » © . Cela est évident. Le droit de continuation de communauté qu'établit 
la coutume de Paris, consiste à supposer que la communauté qui était entre 
les conjoints, n'a pas été dissoute par la mort du prédécédé, et qu'elle a con
tinué depuis jusqu'à l'inventaire, comme nous l'avons vu suprà. Or cela ren
ferme nécessairement l'existence d'une communauté entre les conjoints au 
temps de la mort du prédécédé ; car il n'y a que ce qui existe qui puisse con
tinuer. 

Il ne peut donc y avoir lieu à une continuation de communauté, soit que le 
contrat de mariage des conjoints portât exclusion de communauté, soit qu'il y 
ait entre eux une communauté, mais qui ait élé dissoute de leur vivant, par 
une sentence de séparation exécutée, et qui ne subsistait plus au temps de la 
mort du prédécédé. 

Lorsque la sentence de séparation, qui est intervenue avant la mort du pré
décédé, n'a pas élé exécutée, et qu'il n'a élé fait en exécution de cette sen
tence aucun inventaire,y a-t-il lieu à la continuation de la communauté ?—Je 
pense qu'il doit y avoir lieu; car, lorsqu'elle n'a pas été exécutée, elle est re
gardée comme non avenue, et elle n'empêche pas que la communauté ne puisse 
être regardée comme n'ayant pas élé dissoute, et comme ayant continué. La 
raison pour laquelle la continuation de communauté a été établie, milite en
tièrement dans cette espèce. La sentence de séparation qui est intervenue, et 
qui n'a reçu aucune exécution, n'empêche pas que la part qu'ont les mineurs 
dans les biens de la communauté qui sont à partager, ne doive être constatée 
par un inventaire ; et que faute par le survivant, qui est chargé des intérêts 
de ces mineurs, de l'avoir fait constater, il ne doive être sujet à la peine de 
continuation de la communauté, qui est le seul remède par lequel on peut sub
venir à ces mineurs contre le défaut d'inventaire. 

§ II. Seconde condition.— Il faut que le prédécédé ait laissé pour héritiers un 
ou plusieurs enfants mineurs de leur mariage, et qu'ils lui aient succédé 
à une part dans la communauté. 

C'est ce qui résulte des termes de l'art. 240 : « Quand l'un des deux 
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« conjoints par mariage va de vie à trépas, et délaisse aucuns enfans mineurs 
«! dudit mariage. » 

Il n'est pas nécessaire que le prédécédé en ait laissé plusieurs, il suffit qu'il 
en ail laissé un seul. C'est ce qui résulte de ces termes dudit article, J'ENFANT 
ou ENFANS peuvent, si bon leur semble, etc. 

Sous ces termes, délaisse aucuns enfans mineurs dudit mariage, on doit 
comprendre les petits-enfants qui viendraient à la succession du prédécédé par 
représentation de leur père ou mère, enfant du mariage, mort avant le pré
décédé; car les petits-enfants sont compris sous le terme enfants : Liberorum 
nomine nepoles conlinenlur. 

* 81.Lorsque les enfantsdu mariage qufe le prédécédé a laissés pour ses héri
tiers, sont majeurs, il n'y a pas lieu à la continuation de communauté.La coutume, 
en l'établissant pour le cas auquel il y a quelque enfant mineur, l'exclut tacite
ment pour le cas auquel ils seraient tous majeurs, suivant cet axiome : Inclusio 
unius est exclusio alterius. La raison de la différence entre l'un et l'autre cas, 
est (pie, lorsque les enfants sont mineurs, n'étant pas, par le défaut de leur âge, 
en état de veiller à leurs intérêts, et de faire constater par un inventaire la part 
qu'ils ont dans les biens de la communauté , le survivant, comme chargé de 
leurs intérêts, doit le faire pour eux; et faute de l'avoir fait, il est sujet à la 
peine de la continuation de communauté. 

Au contraire, lorsque les enfants sont tous majeurs, le survivant n'étant 
point chargé de leurs intérêts, auxquels ils peuvent veiller par eux-mêmes, 
puisqu'ils sont majeurs, il ne doit pas être sujet à la peine de la continuation 
de communauté, faute d'avoir fait constater par un inventaire la part de ses en
fants : ces enfants, étant majeurs, ne doivent s'en prendre qu'à eux-mêmes, si 
cela n'a pas été fait. 

Dans les coutumes qui réputent les enfants majeurs à vingt ans, et 
qui suivent sur la continuation de communauté la coutume de Taris, y a-t-il 
lieu à la continuation de communauté, lorsque le prédécédé a laissé un enfant 
majeur de vingt ans, quoiqu'au-dessous de vingt-cinq ans?—Lebrun, liv. 3, 
ch. 3, sect. 2, n ° l , tient avec raison l'affirmative. Celle majorité coutumière est 
une majorité imparfaite, qui donne seulement à l'enfant le droit d'administrer 
ses biens, et qui, de même qu'elle ne l'empêche pas d'être considéré comme 
mineur pour l'aliénation de ses biens fonds, et pour le bénéfice de restitution 
en entier en matière importante, suivant la doctrine de Dumoulin, en ses noies 
sur l'art. 444 d'Anjou, 455 du Maine, et ailleurs; elle ne doit pas l'empêcher 
d'èlre considéré comme mineur pour le fait de la continuation de communauté. 

Par la même raison, la continuation de communauté a lieu avec un enfant 
mineur, quoiqu'au temps de la mort du prédécédé, il fût marié, et qu'il entêté 
doté par ses père et mère : car, quoique le mariage l'émancipé, et lui donne Je 
droit d'administrer son bien, il ne le rend pas majeur; et la dot qu'il a reçue 
n'empêche pas que le survivant ne lui doive un compte de la part des biens de 
la communauté appartenante à la succession du prédécédé; ce qui suffit pour 
que le survivant soit sujet à la peine de la continuation, faute d'avoir fait con
stater le mobilier de la communauté, dont il doit compte à cet enfant, pour la 
part qu'il y a; Lebrun, liv. 3, ch. 3, sect. 2 , n° 12. 

0 8 3 . Quoique la fille mineure que le prédécédé a laissée pour son héritière, 
fût alors mariée à un mari majeur; il ne laisse pas d'y avoir lieu à la continua
tion de communauté; car la coutume l'admet indistinctement, quand l'un des 
conjoints délaisse aucuns enfants mineurs : c'est pourquoi le gendre, quoique 
majeur, peut, du chef de sa femme qui était mineure, demander au survivant, 
faute d'inventaire, continuation de communauté. 

9 84 . Si le prédécédé a laissé un enfant mineur, à la vérité, lors de la mort 
du prédécédé, mais qui est devenu majeur avant l'expiration du délai de trois 
mois qui est accordé au survivant pour faire inventaire, y a-t-il lieu à la conti • 
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nuation de communauté ? Yalin (art. 48 , Cout. de La Rochelle, § 4, n° 31 ) 
pense qu'il n'y a pas lieu, et il cite pour cette opinion Lebrun, liv. 3, ch. 3, 
sect. 1, n° 14. On dit pour cette opinion, que dans la coutume de Paris la con
tinuation de la communauté étant la peine du défaut d'inventaire, le survivant 
ne peut, dans l'espèce proposée, avoir encouru cette peine, parce qu'il n'a pas 
été en demeure de le faire pendant la minorité de l'enfant, qui a cessé avant 
que le délai qui lui est accordé pour le faire, fût expiré, et qu'il n'a pas été 
non plus en demeure depuis la majorité de l'enfant, n'étant obligé à faire in
ventaire qu'à ses enfanls mineurs, et non à ses enfants majeurs. 

Cette opinion me paraît contraire au texte de la coutume. Ces termes de 
l'art. 240, quand Vun des conjoints va dévie à trépas, et délaisse aucuns en
fanls mineurs, font entendre que c'est au temps du trépas du prédécédé que 
la coutume considère si les enfants sont mineurs, pour qu'il y ait lieu à la con
tinuation de communauté. 11 suffit donc que l'enfant ait été mineur lors du 
décès du prédécédé, pour que le survivant ait dès ce temps contracté envers 
cet enfant l'obligation de la continuation de communauté, si dans le délai qui 
lui est accordé, il ne satisfaisait pas à la condition de faire inventaire, qui lui 
est prescrite pour s'en décharger : le survivant ayant une fois contracté cette 
obligation envers l'enfant mineur, la majorité de cet enfant qui survient, ne 
peut l'éteindre. 

9 8 5 . Lorsque l'enfant que le prédécédé a laissé pour héritier, était ma
jeur, à la vérité, mais en démence, y a-t-il lieu à la continuation de commu
nauté ? 

Pour la négative, on dira que les dispositions de la coutume sont de droit 
étroit, et ne sont pas susceptibles d'extension, surtout lorsqu'elles sont pénales 
telle qu'est celle qui établit la continuation de communauté ; qu'ainsi la cou
tume de Paris n'ayant accordé la continuation de communauté qu'aux enfanls 
mineurs du mariage, ne s'étant point expliquée pour le cas des majeurs qui se
raient en démence, sa disposition n'y doitpas être étendue.—D'un autre côté, 
on peut dire avec plus de raison pour l'affirmative, que Ubi eadem œquitas et 
eadem ratio occurril, idem jus statuendum est. Cet enfant qui est en démence, 
quoique majeur, n'est pas plus en état de pourvoir par lui-même à ses intérêts, 
et de faire constater par un inventaire la part qui lui appartient dans la com
munauté, que ne le sont des mineurs. Le survivant ne doit pas moins être 
chargé de ses intérêts, qu'il ne l'est de ceux de ses mineurs : il ne doit donc 
pas moins être obligé de faire constater par un inventaire la part de cet insensé, 
qu'il n'y est obligé à l'égard de ses mineurs; et faute de l'avoir fait, il doit être 
sujet à la même peine de la continuation de communauté, à laquelle il est su
jet envers ses enfants mineurs. Quant à ce qu'on dit, que la disposition de la 
coutume de Paris pour la continuation de la communauté, est une disposition 
pénale qui n'est pas susceptible d'extension, la réponse est, que, quoiqu'elle 
soit pénale, elle est néanmoins très favorable, puisqu'elle tend à éviter des 
procès et des discussions qui seraient inévitables, s'il fallait entrer dans l'exa
men de ce à quoi pouvait monter la portion des enfants au temps de la mort 
du prédécédé. C'est l'avis de Lebrun, liv. 3, ch. 3, sect. 2 , n° 31. 

9 8 6 . Pour qu'il y ait lieu à la continuation de communauté, il faut que les 
enfants mineurs que le prédécédé a laissés, aient été ses héritiers, ou du moins 
ses successeurs à titre universel, tel qu'est un enfant mineur, donataire uni
versel ou légataire universel du total, ou d'une partie des biens du prédécédé; 
tels que sont pareillement les enfants mineurs d'un homme condamné à peine 
capitale, auquel le prince a fait remise de la confiscation. Dans tous ces cas, 
les enfants mineurs ont droit de demander continuation de communauté au 
survivant qui n'a pas fait inventaire. 

Mais il est évident que la continuation de communauté ne peut être demandée 
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ni par un exhérédé, ni par les filles, qui, par la dot qu'elles ont reçue, sont, 
dans certaines coutumes, exclues de la succession; ni par les enfants qui ont 
renoncé à la succession du prédécédé, s'ils ne se font restituer contre leur re
nonciation. 

9 8 9 . 11 ne suffit pas même que les enfants aient été héritiers du prédé
cédé; il faut qu'ils lui aient succédé à une part dans les biens de la commu
nauté. 

C'est pourquoi, si, par une clause du contrat de mariage, les héritiers du 
prédécédé n'avaient à prétendre qu'une certaine somme pour tout droit de 
communauté, il ne pourrait y avoir lieu en ce cas à la continuation de com
munauté, car leur droit étant fixé à une somme certaine et invariable, et 
n'ayant aucune part ni dans l'actif ni dans le passif de la communauté, ils ne 
peuvent avoir aucun intérêt que les biens de la communauté soient constatés 
par un inventaire : ils ne peuvent donc se plaindre de ce que le survivant a 
manqué de le faire, ni demander pour dédommagement la continuation de 
communauté. 

Par la même raison, il ne peut pas y avoir lieu à la continuation de commu
nauté, lorsque les enfants héritiers de leur mère prédécédée, ont renoncé à la 
communauté, tant que cette renonciation subsiste : mais si, par des lettres de 
rescision, ils se sont fait restituer contre leur renonciation, ils pourront deman
der continuation de communauté. 

9 8 8 . Pour qu'il y ait lieu à la continuation de communauté, il faut que les 
enfants mineurs que le prédécédé a laissés pour héritiers, soient enfants du 
mariage du prédécédé et du survivant ; si le prédécédé n'avait laissé que des 
enfants mineurs d'un mariage précédent, il n'y aurait pas lieu à la continua
tion de communauté; car la coutume dit, enfants mineurs dudit mariage : et 
la raison est, que le survivant n'étant pas chargé des intérêts de ces enfants, 
qui ne sont pas les siens, ne doit pas être sujet à la peine de la continuation de 
communauté, faute d'avoir fait un inventaire pour constater la part qu'avaient 
lesdits enfants dans le mobilier. 

On a prétendu que, quoique le prédêcédé n'eût laissé des enfants que d'un 
précédent mariage, il y avait un cas auquel ces enfant- pouvaient demander 
continuation de communauté au survivant; c'est le cas auquel une femme au
rait convolé à de secondes noces, sans avoir fait, jusqu'à sa mort, inventaire 
pour dissoudre la communauté avec les enfants de son premier mari. On pré
tend que ces enfants, qui du vivant de leur mère, formaient une tête dans la 
continuation de communauté qui était entre eux, leur mère et leur beau-père, 
pouvaient, après la mort de leur mère, en leur qualité d'enfants mineurs héri
tiers de leur mère, demander à leur beau-père continuation de communauté. 
Duplessis, qui rapporte cette opinion, la rejette avec raison (de la Commu
nauté, liv. 3, ch. 1). La coutume ayant dit, « quand l'un des conjoints va de 
vie à trépas, et délaisse aucuns enfants dudit mariage, » elle déclare bien for
mellement qu'elle n'admet la continuation de communauté que lorsque le pré
décédé a laissé quelque enfant mineur de son mariage avec le survivant; et 
qu'elle ne l'admet en aucun cas, lorsqu'il n'a laissé que des enfants d'un pré
cédent mariage. C'est pourquoi, dans l'espèce ci-dessus, la mort de la femme 
ne peut donner lieu à la continuation de communauté; mais elle dissout et 
la communauté de cette femme avec son mari, et celle en laquelle elle était 
avec ses enfants. 

9 8 » . Lorsque le survivant est donataire en propriété de la part du prédé
cédé dans les meubles et conquêts, ou même seulement dans les meubles de la 
communauté, on a agité la question, si même en ce cas il y a lieu à la conti
nuation de communauté, faute par le survivant d'avoir fait inventaire à ses en
fants mineurs?—La raison pour la négative se présente d'abord. L'esprit de la 
coutume de Paris, en obligeant le survivant à faire inventaire à ses enfants mi
neurs, héritiers du prédécédé, et en établissant contre lui la peine de la con-
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tinuation de communauté faute de l'avoir fait, a été de faire constater le mon
tant de la part qui appartenait aux enfants dans le mobilier de la communauté, 
qui s'est trouvé au temps de la mort du prédécédé : faute par le survivant de 
l'avoir fait constater par un inventaire, la coutume vient au secours des enfants; 
et pour les dédommager et leur tenir lieu de la part qui leur appartenait dans 
ce mobilier, qui, faute d'inventaire, ne peut plus facilement se constater, elle 
leur donne à la place une part dans tous les biens de la continuation de com
munauté, qu'elle fait continuer pour cet effet. De là il suit que la continuation 
de communauté n'étant accordée aux enfants qu'à la place et pour leur tenir 
lieu de la part du mobilier à laquelle ils ont succédé au prédécédé, ils ne peu
vent la prétendre, lorsqu'au moyen de la donation que le prédécédé en a faite 
au survivant, ils n'y ont pas succédé. 

Au contraire, pour soutenir que cette donation n'empêche pas qu'il n'y ait 
lieu à la continuation de communauté faute d'inventaire, on dit que, quoique le 
mobilier du prédécédé ait été donné au survivant, les enfants ont intérêt qu'il 
soit constaté par un inventaire : —1°pour connaître la part que le survivant d o 
nataire doit porter dans les dettes de la succession du prédécédé , pour raison 
de la donation de ce mobilier;—2°pour connaître si cette donation n'entame pas 
leur légitime.—La réponse est, que ce n'est pas en ce cas par une continuation 
de communauté qu'on remédie au défaut d'inventaire, mais en portant, lors de 
la contribution aux dettes, le mobilier compris en la donation, au plus haut 
prix qu'on puisse vraisemblablement croire qu'il ait pu monter; ou encore 
mieux, en offrant par le survivant de se charger seul de toutes les dettes. A 
l'égard de la légitime, on peut s'assurer par la grande quantité de biens immeu
bles que le prédécédé laisse dans sa succession, que la donation du mobilier n'a 
pu entamer la légitime. Lemaître, surParis (tit. 10, sect .5) , allègueunetroisième 
raison, qui consiste à dire que les enfants ont intérêt que le mobilier du prédé
cédé, qui a été donné au survivant, soit constaté par un inventaire, parce que, 
dans le cas auquel le survivant se remarierait, ce mobilier donné au survivant 
doit, suivant le second chef de l'édit des secondes noces, leur être restitué après 
lamortdu survivant. On doit donc établir une continuation de communauté, dans 
laquelle on doit leur donner part, pour leur tenir lieu de ce mobilier compris dans 
la donation. La réponse est, que le mobilier donné au survivant ne devant être 
restitué aux enfants que dans le cas auquel le survivant se serait remarié, et ne 
devant même en ce cas leur être rendu qu'après sa mort, c'est une conséquence 
qu'au moins ils ne pourraient, sur ce fondement, prétendre la continuation 
de communauté, qui leur en tient lieu, tant que le survivant ne se remarie pas 
et que, même dans le cas où Userait remarié, ils ne pourraient la prétendre 
qu'après sa mort. 

On allègue un arrêt du 6 juin 1673, rapporté au 2 e tome du Journal des Au
diences, p. 886. liv. 11, ch. 8; et par Brodeau, sur Louel (lettre C, sommaire 30, 
n° 30), par lequel il a été jugé qu'il y avait lieu à la continuation de commu
nauté, quoique, dans l'espèce, le survivant fût donataire en propriété des meu
bles et conquêts du prédécédé. La réponse est, que cet arrêt ayant été rendu 
dans la coutume de Poitou, n'a aucune application dans celle de Paris; la cou
tume de Poitou ayant, sur la continuation de communauté, des principes entiè
rement différents de ceux de la coutume de Paris. Elle admet la continuation 
de communauté, soit que les enfants soient en bas âge, ou non : elle ne l'ad
met donc pas par forme de peine ; elle la fait résulter seulement du mélange 
des biens. C'est, dans cette coutume, une société qui est censée se contracter 
entre le survivant et les enfants, quand il n'y a pas de déclaration contraire, 
et à laquelle il suffit que les enfants apportent les revenus de leurs propres, 
lorsqu'ils n'ont pas autre chose à y apporter, et que le survivant, en ne faisant 
pas de déclaration contraire, a bien voulu s'en contenter. 

On oppose avec plus de fondement un arrêt du 10 juillet 1627, qui a jugé que 
dans la coutume de Dreux, qui ne s'explique pas sur la continuation de coin-
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munauté, il y avait lieu à la continuation de communauté avec les enfants mi
neurs, faute d'inventaire, quoique, dans l'espèce de l'arrêt, le survivant fût do
nataire des meubles et acquêts en propriété. L'arrêt est en forme de règlement, 
et porte qu'il sera lu aux sièges de Dreux et de Chartres. Il est rapporté par 
Auzanet et par Joui, dans son recueil de règlements, v° Continuation de 
communauté, art. 1 e r . 

9 9 © . Lorsqu'un enfant a été doté par ses père et mère, avec la clause « qu'il 
ne pourrait demander inventaire ni partage au survivant; » et que, lors de la 
mort du prédécédé, il se trouve encore mineur, le survivant est-il dispensé, 
par cette clause, de faire inventaire pour empêcher la continuation de commu
nauté? Non. La clause du contrat de mariage ne donne au survivant que le 
droit de jouir de la part de cet enfant dans les biens de la communauté, comme 
le permet l'art. 281 de la coutume. La propriété de cette part appartient à l'en
fant : il est donc nécessaire de la constater par un inventaire. Le survivant, 
en ne le faisant pas, se soumet à la continuation de communauté, qui y doit 
suppléer. L'enfant, par la clause du contrat de mariage, ne s'oblige à autre 
chose qu'à demeurer en continuation de communauté avec le survivant, tant 
que le survivant ne jugera pas à propos de faire inventaire, et à laisser jouir le 
survivant de sa part. 

§ III. Troisième condition.— L'inobservance de quelqu'une des choses que la 
coutume requiert pour la dissolution de communauté. 

'991. Lorsque le prédécédé de deux conjoints par mariage étant en com
munauté, a laissé pour héritiers des enfants mineurs audit mariage, la cou
tume de Paris exige en ce cas, du survivant, certaines choses pour la dissolu
tion de la communauté. S'il les observe toutes, il n'y a pas lieu à la continuation 
de communauté ; mais il y a lieu, s'il manque à une seule des choses qui lui 
sont prescrites. 

La première chose que la coutume de Paris exige pour empêcher la conti
nuation de communauté, est que le survivant fasse un inventaire. 

9 9 * . Cet inventaire doit être une description exacte de tous les meuble ; 
corporels dont la communauté est composée, et d.j tous les litres, papiers et 
enseignements des biens de ladite communauté. 

Il doit aussi contenir la prisée de chacun desdils meubles corporels, qui se 
fait par un huissier-priseur, convenu entre le survivant et le contradicteur ; 
lequel huissier se fait, pour cette prisée, assister par des revendeurs publics. 
F . ci-dessus, n° G83. 

S'ils ne peuvent convenir de l'huissier-priseur, le juge en nommera un. Dans 
les lieux où il n'y a pas d'huissier-priseur, la prisée se fera par des experts 
nommés par les parties ou par le juge, et qui feront serment devant le juge. 

9 9 3 . Cet inventaire doit être fidèle, et contenir tous les effets de la com
munauté qui sont à la connaissance du survivant. La fui que la coutume se 
propose en exigeant un inventaire, étant de constater la part qu'ont les mi
neurs dans les biens de la communauté, il est évident que le survivant ne 
remplit pas cette fin par un inventaire infidèle, qui ne contient pas tous los 
effets qui sont à sa connaissance ; et par conséquent un tel inventaire ne peut 
empêcher la continuation de la communauté. 

Il est étonnant que M. Le Camus, dans un acte de notoriété duChàteletde 
Paris, du 18 janvier 1707, ait été d'avis contraire, et ait pensé qu'un inven
taire, quoiqu'infidèle, pourvu qu'il fût revêtu de ses formes extérieures, ne 
laissait pas d'empêcher la continuation de lacommunauté, et donnait seulement 
lieu à l'action rerum amolarum. Cette opinion a été proscrite par les arrêts 
des 4 septembre 1747, 18 mars 1752 et autres, rapportés par Dcnisart, sur le 
mot continuation de communauté, n o s 9 et 13. 

Mais, quoiqu'il y ait des omissions dans l'inventaire ; si elles ne sont pas ma-
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licieuses, les effets omis ayant pu échapper à la mémoire du survivant, l'inven
taire ne laisse pas d'être valable, et d'empêcher la continuation de la commu
nauté ; sauf à y ajouter par la suite ceux qui surviendraient à sa connaissance; 
car les lois n'entendent pas obliger à l'impossible. C'est pourquoi la coutume 
de Paris, en obligeant le survivant à un inventaire, pour empêcher la conti
nuation de la communauté, n'entend l'obliger qu'à un inventaire des effets qui 
sont à sa connaissance. 

Sur la question de savoir quand les omissions qui se trouvent dans l'inven
taire, doivent être, ou non, présumées malicieuses, V. ce qui a été dit suprà, 
n° 688. 

* 0 4 . A l'égard de la forme dans laquelle doit être fait cet inventaire, il y 
a un règlement pour Paris, du 6 avril 1632, qui ordonne qu'il sera fait devant 
notaires, et écrit de la main du notaire ou de son clerc , et non de celle de 
l'une ou de l'autre des parties : il doit au surplus être revêtu de toutes les 
formes requises dans les actes devant notaires. Renusson (de la communauté, 
3 e part., ch. 2, n° 10), rapporte un arrêt (du 12 février 1682) qui a déclaré un 
inventaire nul , et la communauté continuée, parce qu'il n'était signé que 
d'un notaire et des parties. 

•SOS. La coutume ne s'est pas expliquée sur le temps dans lequel cet in
ventaire devait être fait; l'usage l'a déterminé au temps de trois mois pour 
le commencer et le parachever. On s'est fondé sur l'ordonnance de 1667 
qui, dans un autre cas, a accordé ce temps aux veuves pour faire inventaire. 

Lorsque le survivant a laissé passer ce temps sans faire et parachever son 
inventaire, ce qui a été fait depuis, ne peut empêcher qu'il y ait eu continua
tion de communauté depuis la mort du prédéçédé ; il ne peut qu'arrêter le 
cours de cette continuation de communauté. 

M . de Lamoignon,tit. 33, art. 4, de ses arrêtés, veut que la date de la der
nière vacation soit dans les trois mois. 

Mais, lorsque le survivant a parachevé son inventaire dans les trois mois de
puis la mort du prédécédé, et qu'il a satisfait à toutes les autres choses requises 
par la coutume, cet inventaire empêche qu'il n'y ait eu aucune continuation de 
communauté : la communauté est censée en ce cas dissoute du jour de la mort 
du prédécédé, et non pas seulement du jour de l'inventaire. C'est pourquoi, si 
le survivant avait acquis quelque chose dans le temps intermédiaire entre la 
mort du prédécédé et l'inventaire, il l'aurait acquis pour lui seul, et il ne se
rait pas obligé de le comprendre dans l'inventaire parmi les effets de la com
munauté. La raison en est évidente. La continuation de communauté est une 
peine que la coutume a établie contre le survivant. Or, le survivant ne peut 
être sujet à aucune peine, lorsqu'il a satisfait dans le temps prescrit à tout ce 
que la coutume exige de lui ; il ne peut donc y avoir lieu en ce cas à la conti
nuation de communauté. 

1 II nous semble que c'est également 
le délai de trois mois qui doit être ac
cordé au survivant pour faire l'inven
taire à l'effet de ne pas encourir les 
peines portées par l'art. 1442 (V. ci-
dessus, p . 52 , note 4) ; cela est incon
testable pour la femme survivante ; 
pourquoi le mari survivant serait-il 
traité plus rigoureusement? On n'en 
voit aucune raison. Quelques auteurs 
veulent cependant qu'on lui applique, 
par analogie, l'art. 451, C .c iv . , relatif 
à la tutelle. 

Art. 451 : « Dans les dix jours qui 
« suivront celui de sa nomination, dû-
« ment connue de lui, le tuteur requerra 
« la levée des scellés, s'ils ont été appo-
« ses, et fera procéder immédiatement 
« à l'inventaire des biens du mineur, 
« en présence du subrogé tuteur. — 
« S'il lui est dû quelque chose par le 
« mineur, il devra le déclarer dans l'in-
« ventaire , à peine de déchéance, et 
« ce, sur la réquisition que l'officier pu-
« blic sera tenu de lui en faire, et dont 
« mention sera faite au procès-verbal. » 
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"S9G. La seconde chose que la coutume exige du survivant, est qu'il fasse son 
invenlaire avec un légitime contradicteur. Ce sont les termes de l'art. 240, qui 
ont été insérés lors de la réformation. 

Celle disposition de la coutume de Paris, sur la présence d'un légitime con
tradicteur à l'inventaire, pour que l'inventaire puisse dissoudre la communauté, 
a été étendue aux coutumes qui ne s'en sont pas expliquées. C'est ce qui a élé 
jugé par plusieurs arrêts. Il y en a un de 1728, en la quatrième chambre des 
enquêtes, au rapport de M. Lambelin, qui l'a jugé pour la coutume de Roye. 

9 9 9 . Le légitime contradicteur est le tuteur des mineurs , lorsqu'ils en ont 
un autre que le survivant. Lorsque c'est le survivant qui est lui-même tuteur de 
ses enfants mineurs, il doit leur faire nommer par le juge un subrogé tuteur, 
qu'on appelle autrement curateur pour le fait d'inventaire. A Orléans, on 
l'appelle auteur. Le juge nomme celui qui est élu par les parents convoqués à 
cet effet devant lui, au nombre de cinq ou six au moins ; ou à défaut de parents, 
par des voisins et amis. 

Ce subrogé tuteur doit, pour avoir qualité, avoir prêté serment devant le 
juge, comme l'a établi M. d'Aguesseau, dans son 50 e plaidoyer qui est au 4" 
tome de ses OEuvres, p. 388, sur lequel est intervenu arrêt du 10 juin 1698, 
qui a déclaré un inventaire nul, fait avec un subrogé tuteur nommé par le juge, 
parce qu'il n'avait pas prêté serment; et a déclaré en conséquence la com
munauté continuée. 

C'est ce subrogé tuteur, après qu'il a prêté serment, qui est le légitime con
tradicteur avec qui l'inventaire doit être fait, pour qu'il soit valable, et qu'il 
puisse empêcher la continuation de communauté. Il peut y assister, ou par lui-
même, ou par une personne fondée de sa procuration spéciale. Il est évident 
qu'il ne peut charger de sa procuration le survivant, la même personne ne 
pouvant pas, dans un acte, soutenir des personnages opposés. 

L'inventaire qui serait fait avec les plus proches parents du mineur, même 
avec l'aïeul des mineurs du côté du conjoint du prédécédé, n'est pas valable, 
si cet aïeul ou autre parent avec qui l'inventaire a été fait, n'a pas été nommé 
par le juge pour subrogé tuteur aux mineurs. 

Quelque grande que soit la présomption que les liens du sang forment de 
l'attachement de cet aïeul aux intérêts des mineurs, et du soin qu'il a apporté 
à l'inventaire, il suffit qu'il n'ait pas été nommé par le juge, pour qu'il ait été 
sans qualité, pour qu'il ne soit pas le LÉGITIME contradicteur avec qui la cou
tume a voulu que l'inventaire fût fait, et pour qu'en conséquence l'inventaire 
fait avec lui ne soit pas valable, et n'ait pu empêcher la continuation de com
munauté : car les formalités que les coutumes prescrivent, doivent être obser
vées littéralement, et elles ne peuvent l'être par équipollence. 

Par la même raison, l'officier chargé du ministère public, en présence de qui 
le survivant aurait fait son inventaire, ne peut suppléer au légitime contradic
teur, avec qui la coutume a voulu qu'il fût fait. 

L'inventaire doit être non-seulement commencé, mais entièrement para
chevé avec le subrogé tuteur. Si, après avoir été commencé avec lui, il venait 
à mourir avant qu'il fût parachevé, il faudrait en nommer un autre en sa place, 
avec qui l'inventaire devrait être parachevé pour ce qui en reste à faire. 

» 9 8 . La troisième formalité que la coutume de Paris exige pour empêcher 
la continuation de communauté, est que le survivant fasse clore son inven
taire dans les trois mois qu'il a été fait. 

Pour cet effet, le survivant se présente devant le juge avec le notaire, qui 
doit rapporter la minute de l'inventaire. Le juge reçoit le serment du survi
vant" qu'il a compris dans l'inventaire qu'il représente, tous les effets, titres 
et papiers de la communauté qui sont à sa connaissance ;» et il en donne acte, 
lequel acte est écrit par le greffier sur la minute de l'inventaire, en tête et à 
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la fin. C'est ce qui est porté par l'acte de notoriété du 11 janvier 1701, c i -
dessus cité. 

Par arrêt de règlement de 1655, rapporté par Joui (v° Continuation de 
communauté, n° 6), cela doit se faire en présence du légitime contradicteur, 
qui doit signer la minute de l'acte de clôture. 

Faute de celle clôture faite dans ledit temps, l'inventaire, quoique fait in
continent après la mort du prédécédé, quoique fait d'ailleurs dans toutes les 
règles, et avec un légitime contradicteur, n'est pas valable, et n'a pas em
pêché la continuation de communauté. C'est ce qui est porté expressément par 
l'article 241. 

La formalité de la clôture d'inventaire, prescrite par la coutume de Paris, a 
été étendue aux coulumesqui, pour la dissolution de communauté, requièrent 
un inventaire, sans s'expliquer sur la clôture. C'est ce qui a été jugé pour la 
coutume de Senlis, par arrêt du 5 mars 1722, rendu en forme de règlement. 
Toutes les choses requises pour dissoudre la communauté, le sont même dans 
le cas auquel la iemme renoncerait à la communauté. C'est la disposition d'un 
arrêt de règlement du 4 mars 1727, rendu sur les conclusions de M. d'Agues-
scau. Par cet arrêt, la Cour, faisant droit sur le réquisitoire du procureur 
général du roi, ordonne qu'à l'avenir, arrivant le décès de l'un des conjoints 
par mariage, laissant des enfants mineurs dudit mariage, le conjoint survivant 
sera tenu de faire bon et loyal inventaire, avec personne capable, et légitime 
contradicteur, et icelui faire clore en justice dans les trois mois, même dans 
le cas où la femme survivante aurait renoncé à la communauté ; et à faute de 
ce faire par le survivant, sera la communauté continuée, si bon semble aux. 
enfants. 

9 9 9 . Tout ce qui est prescrit par la coutume pour que l'inventaire puisse 
empêcher la continuation de communauté, étant établi en faveur des enfants 
mineurs du mariage que le prédécédé a laissés pour ses héritiers, il n'y a qu'eux 
qui peuvent en opposer les défauts, le survivant n'est pas recevable à les o p 
poser. C'est pourquoi, quoiqu'un inventaire ait été fait après la mort du prédé
cédé , sans légitime contradicteur ; quoiqu'il n'ait pas été clos ; si les enfants 
ne le désapprouvent pas, et demandent au survivant leur part dans les biens de 
la communauté conformément, à cet inventaire, le survivant ne peut s'en dé
fendre, et il n'est pas reçu à opposer que cet inventaire est nul, que la com
munauté a continué, et qu'il en faut faire un autre. 

§ IV . Quatrième condition.— Pour qu'il y ait continuation de communauté, 
il faut qu'elle ait été demandée. 

8 0 0 . La continuation de communauté ne consistant, dans la coutume de 
Paris, que dans un droit et une faculté que cette coutume accorde aux enfants 
mineurs, de demander au survivant part dans tous les meubles , et dans les 
acquêts faits par le survivant depuis la mort du prédécédé, que le survivant 
se trouve avoir, comme si la communauté eût toujours continué par rapport à 
ces choses, laquelle part leur lient lieu de dédommagement de ce que le survi
vant a manqué de faire constater celle qui leur appartenait dans les biens de 
la communauté au temps de la mort du prédécédé ; il s'ensuit que, tant que les 
enfants ou leurs représentants n'ont pas paru user de cette faculté que la cou
tume leur donne, et qu'ils n'ont pas demandé au survivant la continuation de 
communauté, on ne peut dire qu'il y ait eu continuation de communauté : car 
il est de la nature de tous les droits qui consistent dans une faculté , qu'ils 
n'ont lieu que lorsque les personnes à qui la faculté est accordée, en veulent 
user. 

Suivant ces principes, lorsque le prédécédé de deux conjoints a laissé pour 
héritier un enfant de leur mariage, et que le survivant, après avoir vécu long
temps sans faire inventaire, et sans que cet enfant ait donné aucune demande 
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conlre lui, meurt aussi, et laisse pour unique héritier ce même enfant, il n'y 
aura pas eu en ce cas de continuation de communauté; l'enfant, qui avait la 
facullé de la demander au survivant, ne la lui ayant jamais demandée, et ne 
pouvant plus la demander depuis la mort du survivant, puisqu'il en est l'unique 
héritier. 

C'est pourquoi, dans cette espèce , tous les acquêts faits par le survivant 
depuis la mort du prédécédé, ne seront point considérés comme acquêts faits 
en continuation de communauté, mais comme acquêts faits par le survivant 
pour son compte seul. L'enfant sera censé les avoir recueillis pour le total 
dans la succession du survivant, et ils seront en conséquence, dans la succes
sion de l'enfant, censés être pour le total propres naissants du côté du survi
vant; au lieu que, s'il y eût eu continuation de communauté,ils eussent été 
pour moitié acquêts en la personne de l'enfant, et propres naissants du côté 
du survivant, pour l'autre moitié seulement. 

A R T . I I . — E n q u e l s c a s y a - t - i l l i e u à l a c o n t i n u a t i o n d e c o m m u n a u t é , 

s u i v a n t l e s p r i n c i p e s d e l a c o u t u m e d ' O r l é a n s . 

8 € » I . La coutume d'Orléans n'a rien de différent de celle de Paris, quant 
à la première condition requise pour qu'il y ait lieu à la continuation de com
munauté; suprà, n °78 i . A Orléans, de mémo qu'à Paris, il ne peut y avoir 
de continuation de communauté , s'il n'y avait pas, au temps de la mort du 
prédécédé, une cemmunauté entre les conjoints. 

8 © « . A l'égard de la seconde condition, il y a beaucoup de différence entre 
les deux coutumes. Au lieu que la coutume de Paris ne l'admet que lorsque le 
prédécédé laisse pour héritiers des enfants du mariage des deux conjoints, qui 
soient mineurs au temps de la mort du prédécédé; au contraire, la coutume 
d'Orléans établit une continuation de communauté entre le survivant et les 
héritiers du prédécédé, quels qu'ils soient, soit qu'ils soient enfants d'un autre 
mariage, ou même de simples collatéraux : elle l'établit avec lesdits héritiers, 
soit majeurs, soit mineurs. 

C'est ce qui résulte de ces termes de l'art. 216 de la coutume d'Orléans, ci-
dessus rapporté : « La communauté de biens se continue et conserve entre le 
« survivant pour la moitié, et lesdits enfants, ou autres parents el héritiers, 
« pour l'autre moitié, chacun pour leurs portions viriles et héréditaires. » 

La raison est que, dans la coutume d'Orléans, la continuation de commu
nauté n'est fondée que sur le mélange des biens. C'est pourquoi cette cou
tume ne considère dans ceux qu'elle met en continuation de communauté avec 
le survivant, que leur seule qualité d'héritiers et successeurs aux biens du 
prédécédé. 

S O S . Pour qu'il y ait lieu à la continuation de communauté entre les hé
ritiers du prédecéde et le survivant, il faut, tout comme à Paris, que lesdits 
héritiers du prédécédé lui aient succédé à une part des biens de la commu
nauté. C'est pourquoi, lorsqu'il est porté par le contrat de mariage des con
joints « que les héritiers du prédécédé n'aurontpour tout droit de communauté 
qu'une certaine somme.» il n'y a pas de continuation de communauté, de même 
qu'il n'y en a pas à Paris; car les héritiers du prédécédé n'ayant dans ce cas 
aucune part dans les biens de la communauté, n'ayant en conséquence aucuns 
biens mêlés et communs avec ceux du survivant, n'ayant contre lui que I» 
créance d'une somme certaine, il ne peut y avoir lieu à la continuation de 
communauté, qui n'est fondée que sur ce mélange des biens. 

SO-I . Par la même raison,il n'y a pas lieu à la continuation de communauté 
dans la coutume d'Orléans entre nobles, lorsque les héritiers du prédécédé 
sont des enfants mineurs, qui tombent en la garde-noble du survivant : car la 
coutume accordant au survivant, pour émolument de la garde-noble , tout le 
mobilier qui est échu à ses mineurs de la succession du prédécédé, et tout le 
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revenu des immeubles qui leur viennent de ladite succession, il ne reste rien 
auxdils mineurs , dont le mélange avec les biens du survivant puisse former 
une continuation de communauté. 

Ce n'est que ce cas de la garde-noble que la coutume entend excepter de la 
continuation de communauté, par ces termes de l'art. 216 : Si de deux non 

i nobles, etc. Lorsqu'il n'y a pas lieu à la garde-noble, soit parce que le survi-
i vant y a renoncé , soit parce que les enfants , lors de la mort du prédécédé, 
' avaient déjà passé l'âge auquel les enfants tombent en garde-noble, il y a en 
ce cas lieu à la continuation de communauté entre nobles, aussi bien qu'entre 
non nobles. 

C'est ce qui paraît par l'article 184 de l'ancienne coutume d'Orléans, qui 
porte : « Toutefois s i , entre nobles , le survivant veut prendre les meubles, 
« faire le peut, en prenant la garde des enfants mineurs ; et en ce faisant, n'a 
« lieu ladite communauté. » 

Cette interprétation est constante dans l'usage ; et personne ne doute dans 
la province, que la continuation de communauté entre nobles a lieu quand il 
n'y a pas de garde-noble. 

fc©5. Lorsque le prédécédé a laissé pour héritiers plusieurs enfants, dont 
les uns sont tombés en garde-noble, les autres avaient passé l'âge au temps de 
la mort du prédécédé, la continuation de communauté n'a pas lieu avec ceux 
qui sont tombés en garde-noble ; mais elle a lieu avec ceux qui n'y sont pas 
tombés. 

S © 6 . Quelle sera, en ce cas, la part qu'auront dans la continuation de com
munauté , les enfants avec qui elle a continué? Supposons, par exemple, que 
le prédécédé a laissé trois enfants, dont deux sont tombés en garde-noble, et 
qu'il y a eu continuation de communauté avec le troisième : quelle part aura 
ce troisième enfant dans la continuation de communauté ? Il y a de son chef 
un tiers en la moitié, qui fait un sixième au total. C'est ce qui résulte de l'ar
ticle 216 de la coutume d'Orléans, qui dit: La communauté de biens se con
tinue entre le survivant pour la moitié, et lesdits enfants et héritiers pour 
l'autre moitié, chacun pour leurs portions viriles et héréditaires. Dans cette 
espèce, l'enfant avec qui la communauté continue, étant héritier pour un tiers 
du prédécédé, sa portion virile et héréditaire, qu'il doit avoir de son chef dans 
la communauté, est, aux termes de cet article, comme nous l'avons dit, un 
tiers en la moitié, qui fait un sixième au total. La difficulté tombe sur les deux 
autres tiers en la moitié, qui eussent appartenu aux deux autres enfants, si la 
communauté eût aussi continué avec eux, et qu'ils ne fussent pas tombés en 
garde-noble. Ces deux portions appartiendraient-elles au survivant seul, 
comme ayant succédé auxdits enfants par la garde-noble , et étant en consé
quence aux droits desdits enfants ? ou le survivant sera-t-il tenu de les parta
ger avec l'enfant avec qui il est en continuation de communauté, au prorata 
des portions que le survivant et ledit enfant y ont chacun de leur chef? 

La raison pour ce partage est , que la continuation de communauté ayant 
commencé dès l'instant de la mort du prédécédé, elle a commencé au même 
temps que la garde-noble a élé ouverte au proiit du survivant. Tout le droit 
que le survivant a acquis par la garde-noble, a donc été par lui acquis pendant 
la continuation de communauté, et doit par conséquent y tomber : car c'est un 
principe, que tout ce qui est acquis par le survivant pendant la continuation de 
communauté, y tombe. 11 est vrai que par l'art. 217, la coutume en excepte ce 
qui advient au survivant par succession ou legs; mais l'émolument d'une garde-
noble n'est ni une succession, ni une donation : c'est comme un marché et un 
forfait, par lequel le gardien acquiert des enfants qui tombent en la garde-noble, 
les choses qui y entrent, pour certaines charges auxquelles il s'oblige envers 
eux. Ce marche et ce forfait étant faits pendant la continuation de communauté, 
les choses qui en ont été l'objet y doivent tomber. 
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Suivant ces principes, le survivant ayant, pendant la continuation de com
munauté en laquelle il était avec son troisième enfant, acquis, par droit de 
garde-noble , les portions des deux autres enfants , lesdites portions ont dù 
tomber dans ladite continuation de communauté, et se répartir entre le survi
vant et l'enfant qui est en continuation de communauté avec lui. Cela doit 
d'autant plus être, que les charges de la garde-noble étant acquittées sur les 
fonds de cette continuation de communauté, et le troistème enfant supportant 

-•par conséquent sa part desdites charges, il est juste qu'il ait part aussi "a 
l'émolument. 

La répartition des parts des deux enfants tombés en garde-noble, devant se 
faire, comme nous l'avons dit, entre le survivant et le troisième enfant, avec 
qui il est en continuation de communauté, au prorata des parts que chacun 
d'eux a de son chef dans cette continuation de communauté, le survivant 
ayant la moitié, et l'enfant un sixième au total, la part du survivant étant 
par conséquent triple de celle de l'enfant, puisque dans une moitié il y a trois 
sixièmes , le survivant doit avoir dans cette répartition une part qui soit triple 
de celle qu'y doit prendre l'enfant; les portions des enfants tombés en garde-
noble , qui sont à répartir entre le survivant et l'enfant qui continue la com
munauté, étant chacune d'un sixième au total; ce qui fait pour les deux por
tions, deux sixièmes, ou quatre douzièmes au total; le survivant doit, suivant 
ce que nous venons de dire, avoir dans ces quatre douzièmes trois douzièmes, 
et l'enfant l'autre douzième. 

En conséquence, le survivant aura dans les biens de la continuation de 
communauté , savoir, de son chef la moitié ou six douzièmes, et dans la ré
partition ci-dessus, trois douzièmes ; ce qui fait en tout neuf douzièmes, ou 
les trois quarts ; et l'enfant y aura , savoir, de son chef deux douzièmes, et 
dans la répartition ci-dessus, un douzième ; ce qui fait en tout trois douzièmes 
ou un quart. 

S O * . Dans la coutume d'Orléans, la donation universelle des meubles faite 
en propriété au survivant, n'empêche pas la continuation de communauté 
entre le survivant et les héritiers du prédécédé, quoiqu'au moyen de la dona
tion, ces héritiers n'aient aucuns meubles à y conférer de leur part ; car il 
suffit qu'il y ait dans la succession du prédécédé, des immeubles, pour que le 
mélange des revenus desdits immeubles, avec ceux du prédécédé, forme une 
continuation de communauté. 

8 © $ . La clause par laquelle un enfant doté par ses père et mère , a pro
mis de ne demander ni inventaire ni partage au survivant, ne peut empê
cher non plus, à Orléans, la continuation de communauté ; car celte clause 
n'empêche pas que l'enfant doté n'ait une part dans la continuation de com
munauté. 

8 0 9 . La coutume d'Orléans est aussi très différente de celle de Paris, par 
rapport à la troisième condition. 

Première différence.—Il n'est pas précisément nécessaire à Orléans, comme 
il Testa Paris, pour empêcher la continuation de communauté, que le survi
vant fasse un inventaire ; tout acte, quel qu'il soit, pourvu qu'il soit par écrit, 
par lequel les parties déclarent, ou donnent suffisamment à entendre qu'elles 
n'entendent pas être en continuation de communauté, est suffisant pour l'em
pêcher. C'est ce qui résulte de ces ternies de l'article 216 de la coutume d'Or
léans , si ledit survivant ne fait aucun inventaire, partage ou division, ou 
QU'AUTREMENT ENTRE LES PARTIES N'EN SOIT DISPOSÉ . La coutume d'Orléans 
ne requiert donc pas précisément un inventaire ou un partage pour empêcher 
la continuation de communauté ; elle se contente pour cela qu'il en ait été 
autrement disposé entre les parties par quelque acte que ce soit. 

La jurisprudence des arrêts a modifié cette grande liberté que donne la 
coutume d'Orléans , d'empêcher la continuation de communauté par quelque 

TOM. VII. 26 
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acte que ce soit, qui contienne une disposition contraire. Les arrêts rendus 
dans cette coutume , ont jugé que, lorsque les héritiers du prédécédé étaient 
mineurs, la continuation de communauté ne pouvait être empêchée que par 
un inventaire fait avec un légitime contradicteur. 

g f l O . Seconde différence. — La coutume d'Orléans ne requiert en aucun 
cas une clôture d'inventaire : l'inventaire a, sans cette clôture, toute sa per
fection, pour empêcher là continuation. Néanmoins, lorsque les héritiers exi
gent du survivant qu'il affirme la fidélité de son inventaire devant le juge, il ne 
peut le refuser, sur l'assignation qui lui est donnée pour cet effet. 

8 1 1 . Troisième différence. •— Nous avons vu que , dans la coutume de 
Paris, l'inventaire, pour empêcher la continuation de communauté, devait être 
fait dans les trois mois. Dans notre coutume d'Orléans, la continuation de 
communauté ayant été établie à l'instar de ces anciennes sociétés taisibles qui 
se contractaient par le mélange des biens pendant un an et jour sans protes
tation contraire, comme nous l'avons vu sitprà, n° 778, il paraît que c'est une 
conséquence , que pour empêcher la continuation de communauté dans cette 
coutume, il suffit qu"il intervienne un acte de disposition contraire dans l'an
née, du jour que la mort du prédécédé a été ou pu être connue aux héritiers 
du prédécédé. Quoique cette décision me paraisse véritable , et conforme à 
l'esprit de notre coutume d'Orléans, et que je pense qu'elle doive être suivie 
dans les jugements, si l'occasion s'en présentait; néanmoins, comme dans 
l'usage , on n'a pas coutume d'attendre si longtemps , un survivant qui veut 
empêcher la continuation de la communauté, fera prudemment de faire et de 
parachever son inventaire dans les trois mois. 

8 1 * . A l'égard de la quatrième condition ; pour qu'il y ait continuation de 
communauté , les principes de la coutume d'Orléans sont diamétralement op
posés à ceux de Paris. Nous avons vu suprà, que dans la coutume de Paris, la 
continuation de la communauté n'étant considérée que comme une faculté, il 
n'y avait de continuation de communauté que lorsque les personnes à qui cette 
faculté était accordée, avaient témoigné vouloir en user. 

Au contraire , dans la coutume d'Orléans, lorsqu'il n'a pas été satisfait à ce 
qu'elle prescrit pour empêcher la continuation de communauté, elle est établie 
de plein droit, ipso jure , entre le survivant et les héritiers du prédécédé, 
jusque là même qu'il n'est pas au pouvoir des héritiers du prédécédé de s'en 
désister, lorsqu'ils sont majeurs. 11 est vrai que la coutume permet à ceux qui 
étaient mineurs au temps de la mort du prédécédé , d'y renoncer, parce que 
les mineurs sont restituables contre tout ce qu'ils peuvent avoir fait de con
traire à leurs intérêts ; mais tant qu'ils n'ont pas été restitués, la continuation 
de communauté est censée avoir lieu. 

C'est pourquoi, lorsque le prédécédé de deux conjoints a laissé pour héritier 
un enfant de leur mariage , avec lequel le survivant n'a fait aucun acte , ni 
pour empêcher, ni pour dissoudre la continuation de communauté, et que ledit 
enfant devient pareillement, longtemps après , l'héritier du survivant ; ledit 
enfant étant censé en ce cas avoir toujours vécu en continuation de commu
nauté avec le survivant depuis la mort du prédécédé , tous les acquêts faits 
depuis ce temps par le survivant, sont censés, pour moitié, purs acquêts en la 
personne de l'enfant, et propres naissants du côté du survivant, pour l'autre 
moitié seulement. 

S E C T . III. — ENTRE QUELLES PERSONNES À LIEU LA CONTINUATION DE 

COMMUNAUTÉ. 

8 1 3 . La coutume de Paris n'admettant la continuation de communauté que 
dans le cas auquel le prédécédé de deux conjoints a laissé pour héritier un 
enfant mineur de leur mariage, on a agité autrefois la question, si dans le cas 
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auquel le prédécédé aurait laissé pour ses héritiers plusieurs enfants, dont un 
était mineur, et les autres majeurs, il n'y avait que le mineur qui pût prétendre 
continuation de communauté pour la part qu'il avait dans la succession du 
prédécédé; ou si au contraire les enfants majeurs pouvaient, à la faveur du 
mineur, demander tous ensemble continuation de communauté pour la part 
entière de la succession du predéeédé? Plusieurs auteurs, tels que Bacquet, 
Chopin, Ricard, ont tenu la négative. Ils se fondaient sur ce que la continua
tion de communauté est une peine établie contre le survivant envers l'enfant 
mineur, par forme de dédommagement dû par le survivant audit mineur, pour 
le tort que lui a fait le survivant, en ne faisant pas constater par un inventaire 
la part qui appartenait à ce mineur dans les biens de la communauté. Or, 
disent ces auteurs, cette peine dont le survivant est tenu envers le mineur, ce 
dédommagement, qu'il doit au mineur, ne doit pas s'étendre aux enfants ma
jeurs , auxquels le survivant ne peut devoir aucun dédommagement résultant 
du défaut d'inventaire, n'ayant point été chargé des intérêts desdits enfants, 
qui, étant majeurs, pouvaient y veiller par eux-mêmes. La peine de la conti
nuation de communauté, en laquelle consiste ce dédommagement dû au mi
neur, doit donc se borner à la portion qu'a le mineur dans la succession du 
prédécédé, et ne pas s'étendre aux portions qu'y ont les majeurs, auxquels le 
survivant ne doit aucun dédommagement. Il est vrai que ce qui est établi pour 
le mineur, profite quelquefois au majeur; mais cela ne doit avoir lieu que lors
que l'intérêt du majeur est inséparable de celui du mineur, el qu'on ne peut 
subvenir à l'un sans l'autre : comme, par exemple, si un mineur el un majeur 
avaient imposé conjointement sur un héritage qui leur est commun, une ser
vitude au propriétaire de l'héritage voisin ; la restitution qui sera accordée au 
mineur contre cette constitution de servitude, profitera au majeur ; parce que 
les servitudes étant quelque chose d'indivisible, une maison ne peut être affran
chie d'une servitude , qu'elle ne le soit pour le total, pour la partie du majeur 
aussi bien que pour celle du mineur. Au contraire, dans cette espèce-ci, l'inté
rêt de l'enfant mineur est très séparablc de celui du majeur. On peut très 
pleinement dédommager le mineur du tort qu'il a souffert par défaut d'inven
taire, en lui accordant continuation de communauté pour la portion qu'il a 
dans la succession du prédécédé, sans accorder un pareil bénéfice aux majeurs 
pour les portions qu'ils y ont. 

Nonobstant ces raisons, l'opinion contraire a prévalu , et on ne doute plus 
aujourd'hui que, lorsque le prédécédé de deux conjoints a laissé pour héritiers 
des enfants de leur mariage, dont l'un est mineur, et les autres majeurs, les 
majeurs peuvent, à la faveur du mineur, demander continualion de commu
nauté pour toute la part du predéeédé ; et c'est le sens littéral de l'article '240. 
Il faut, à la vérité , suivant cet article , pour qu'il y ait lieu à la continualion 
de communauté lors de la mort du prédécédé de deux conjoints, qu'il laisse 
des enfants mineurs, ou du moins un enfant mineur. Si l'un des conjoints, dit 
l'article, délaisse aucuns enfants mineurs, et que le survivant ait manqué de 
faire constater par un inventaire le droit de cet enfant dans les biens de la 
communauté. Mais après que l'existence d'un enfant mineur, et le défaut 
d'inventaire , auront donné ouverture à la continuation de communauté , la 
coutume ne dit pas qu'il n'y aura que l'enfant mineur qui pourra demander 
continuation de communauté pour sa part ; elle dit, au contraire , générale
ment et indistinctement, l'enfant ou enfants survivants peuvent, si bon leur 
semble, demander continuation de communauté. Elle ne dit pas lesdits enfants 
mineurs, dont il a élé parlé dans la première partie de l'article ; mais elle dit 
indistinctement l'enfant, ou enfants ; ce qui comprend tous les enfants, les 
majeurs et les mineurs. Il est vrai que c'est en faveur des seuls enfants mineurs 
que la continualion de communauté a été établie : mais c'est une fausse con
séquence, que d'en conclure que cette continuation de communauté , lorsque 
l'existence d'un enfant mineur à qui le survivant n'a pas fait d'inventaire, y a 
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donné ouverture , ne doive avoir lieu que pour la portion que le mineur a 
dans la succession du prédécédé, et que les autres enfants majeurs ne doivent 
pas y être admis. On peut prouver la fausseté de celte conséquence par des 
exemples tirés du droit romain. L'espèce de succession prétorienne , qu'on 
appelait bonorum possessio contra tabulas, n'avait été établie qu'en faveur des 
enfants émancipés prétérits par le testament de leur père ; les enfants qui 
étaient institués, quelque petite que fût la portion pour laquelle ils l'étaient, 
n'y étaient pas par eux-mêmes admis. Lorsqu'un enfant prétérit avait donné 
ouverture à cette succession prétorienne , quoique ce ne fût qu'en sa faveur 
qu'elle eût été établie, il n'était pas pour cela le seul qui y fût admis ; L. 3 , 
§ 11, ff. de Bon.poss. cont. lab. Quant à ce qu'on oppose, que la disposition de 
la coutume de Paris pour la continuation de la communauté, est une disposi
tion pénale ; la réponse est, que, quoiqu'elle soit pénale , elle est néanmoins 
très favorable, en ce qu'elle sert à éviter des procès et des discussions inextri
cables, qui ne manquent pas de se rencontrer lorsqu'il faut partager une com
munauté de biens en l'état qu'elle était lors de la mort du prédécédé, et que 
cet état ne peut s'établir que sur des enquêtes de commune renommée. 

8 1 4 . Tout ce que nous avons dit pour et contre sur cette question, à 
l'égard des enfants majeurs, reçoit application à l'égard des enfants que le pré
décédé aurait des mariages précédents : c'est pourquoi il suffit que le prédécédé 
de deux conjoints ait laissé un enfant mineur de leur mariage, à qui le survi
vant a manqué de faire inventaire, pour que les autres enfants qu'il a de ma
riages précédents , qui sont appelés comme lui à la succession , puissent, à 
sa faveur, prétendre la continuation de communauté, aussi bien que celui du 
mariage. 

8 1 5 . Pour que l'enfant mineur du mariage donne ouverture à la continua-
lion de communauté au profit des majeurs, et des autres enfants d'un autre 
mariage , suffit-il qu'il ait existé au temps de la mort du prédécédé , quoiqu'il 
soit mort depuis sans l'avoir demandée, et même quoiqu'il y ait depuis expres
sément renoncé ? Auzanet lient l'affirmative. Il prétend que cet enfant ayant, 
par son existence, donné ouverture à la continuation au profit de tous les en
fants , il ne peut pas, en n'usant pas, pour sa part, de la continuation de 
communauté, empêcher les autres enfants d'user d'un droit qui, quoiqu'il leur 
ait été acquis par lui, leur a été acquis aussi réellement qu'à lui. On peut tirer 
argument de ce qui est décidé en droit, que, lorsqu'un enfant prétérit avait 
donné ouverture à la succession prétorienne , qu'on appelle bonorum posses
sio contra tabulas, au profit des autres enfants institués , qui n'eussent pu 
par eux-mêmes y être admis, la répudiation que l'enfant prétérit faisait de cette 
succession, n'empêchait pas les institués d'y venir : Quùm enim semel benefi-
cio aliorum ad beneficium fuerinl admissi, jam non curant, petant illi nec 
ne bonorum possessionem ; L. 10, § 6, ff. de Bonor. poss. cont. tab. 

Au contraire, Lebrun prétend que les enfants majeurs , et ceux des autres 
mariages, ne peuvent être reçus à demander la continuation de communauté, 
qu'autant qu'elle est demandée par l'enfant mineur du mariage, qui y donne 
ouverture pour eux. (Lebrun, liv. 3, ch. 3, sect. 2 , n° 8) . 

On dit pour raison , que la continuation de communauté étant une peine 
due par le survivant pour le défaut d'inventaire, elle ne peut lui être demandée 

ue par l'enfant mineur, qui est le seul qui ait droit de se plaindre de ce 
éfaut. Les autres enfants peuvent bien demander part à cette continuation 

de communauté, lorsqu'elle a été demandée par le mineur ; mais ils ne peu
vent pas seuls par eux-mêmes la demander, n'ayant pas droit de se plaindre 
du défaut d'inventaire. A l'égard des raisons alléguées pour la première opi
nion , on les sape en niant le principe que ce soit l'existence de l'enfant 
mineur qui, avec le défaut d'inventaire, donne ouverture au droit de conti
nuation de communauté au profit des enfants majeurs, et de ceux d'un autre 
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mariage ; on soutient, au contraire, par les raisons que nous venons de rap
porter, qu'il n'y a que l'usage que le mineur fait du droit de continuation de 
communauté, qui y donne ouverture au profit des autres enfants. 

Denisart atteste que cette seconde opinion est suivie dans l'usage, v° Conti
nuation de communauté, n° 23. 

8 1 G. Il est évident que les filles dotées qui sont exclues de la succession du 
prédécédé, ou par la coutume des lieux, ou par la renonciation qu'ils y ont 
faite par leur contrat de mariage, ne peuvent être admises à la continuation de 
communauté, puisque ce n'est qu'entre le survivant et les héritiers du prédé
cédé qu'elle a lieu. 

A l'égard des enfants dotés, qui ne sont pas exclus de la succession du pré
décédé, et qui y peuvent venir en rapportant leur dot, ils ont droit, comme 
les autres enfants, à la continuation de communauté, s'ils sont mineurs, ou s'ils 
concourent avec un mineur ; sauf le rapport de leur dot. 

8 1 9 . Il n'y a pas lieu aux questions qui ont été agitées dans cette section, 
dans la coutume d'Orléans, qui fait continuer la communauté avec les héritiers, 
quels qu'ils soient. 

SECT. IV.— DES CHOSES QUI TOMBENT EN LA CONTINUATION DE COMMUNAUTÉ, 

ET DONT ELLE EST COMPOSÉE. 

A R T . Ier . — D e s c h o s e s q u i t o m b e n t e n l a c o n t i n u a t i o n d e c o m m u 

n a u t é , e t d o n t e l l e e s t c o m p o s é e , s u i v a n t l e s p r i n c i p e s d e l a c o u t u m e 

d e P a r i s . 

8 1 8 . Suivant les principes de la coulume de Paris, tout mobilier dont la 
communauté était composée au temps de la mort du prédécédé, tombe de 
part et d'autre dans la continuation de communauté, tant pour la part qui en 
appartient au survivant, que pour celle qui appartient à la succession du 
prédécédé. 

8 1 » . Pareillement, les revenus de tous les biens immeubles, tant du sur
vivant , que de ceux de la succession du prédécédé , qui tombaient dans la 
communauté, continuent de tomber dans la continuation de communauté pen
dant tout le temps qu'elle durera. 

8 < î © . Il n'en est pas de même des conquêts de la communauté, quant à la 
propriété. La jurisprudence des arrêts a voulu qu'à la mort du prédécédé, ils 
ne demeurassent dans la continuation de communauté que quant à leurs re
venus , et qu'ils en fussent exclus quant à la propriété. C'est une modification 
que la jurisprudence a apportée à la continuation de communauté. Le dernier 
arrêt qui a fixé sur ce point la jurisprudence, est du 10 juillet 1627, et a été 
rendu en forme de règlement. La raison de celte jurisprudence est, que les 
conquêts de la communauté devenant, par la mort du prédécédé, des propres 
naissants des enfants pour la moitié à laquelle ils succèdent, il n'était pas 
convenable que le survivant eût le pouvoir d'en disposer et de les aliéner pour 
celle moitié , comme il l'aurait, s'ils étaient des effets de la continuation de 
communauté. 

S'îi. Comme c'est au temps de la mort du prédécédé, que le mobilier de 
la communauté tombe dans la continuation de communauté , et que les con
quêts immeubles en sont exclus quant à la propriété, c'est à ce temps qu'on doit 
avoir égard si les rentes constituées qui appartenaient à la communauté , y 
sont tombées comme un mobilier, ou si elles en ont été exclues comme con
quêts immeubles : c'est pourquoi, si au temps de la mort du prédécédé , les 
conjoints avaient leur domicile sous une coutume qui répute immeubles les 
rentes constituées ; celles qui appartenaient alors à la communauté, étant 
alors réputées immeubles, elles seront, quant à la propriété, exclues de la 
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continuation de communauté, de même que tous les autres conquêls immeubles 
de la communauté. 

Quand même par la suite le conjoint transférerait, durant la continuation 
de communauté, son domicile sous une coutume qui répute meubles les rentes 
constituées, ces rentes, quoique devenues meubles par cette translation de do
micile, ne tomberaient pas dans la continuation de communauté ; en ayant été 
une fois exclues, étant devenues à chacune des parties, pour la part qu'elle 
y a, des propres de communauté, elles ne peuvent plus tomber dans la com
munauté. 

Au contraire, si au temps de la mort du prédécédé des deux conjoints lesdits 
conjoints avaient leur domicile sous une coutume qui répute meubles les rentes 
constituées, celles qui appartiennent à la communauté étant en ce cas, suivant 
la loi du domicile, réputées meubles, elles doivent tomber, en cette qualité de 
meubles, dans la continuation de communauté ; et y étant une fois tombées, 
elles n'en sortiront pas, quand même par la suite elles acquerraient la qualité 
d'immeubles par la translation de domicile que le survivant ferait sous une cou
tume qui répute immeubles les rentes constituées. 

8 « * . Tous les droits et créances qui étaient propres de communauté, à cha
cun des conjoints, soit au survivant, soit au prédécédé, telles que sont leurs 
créances respectives, soit pour la reprise de leurs deniers dotaux, soit pour le 
remploi du prix de leurs propres, quoiqu'effets mobiliers, n'entrent pas plus 
dans la continuation de communauté que dans la communauté, et s'exercent 
sur la continuation de communauté après sa dissolution, comme elles se se
raient exercées sur la communauté, si elle n'eût pas continué, comme nous le 
verrons infrà. 

8 « 3 . La créance même que le survivant a pour son préciput, n'entre pas 
et ne se confond pas dans la continuation de communauté, et le survivant 
peut l'y prélever. 

8 * 4 . Nous avons vu ce qui passait de la communauté dans la continuation 
de communauté ; voyons à présent ce qui y entre pendant qu'elle dure. Nous 
poserons à cet égard deux maximes. 

Première maxime.—Toutes les choses que la coutume fait entrer en la com
munauté qui est entre conjoints, lorsqu'elles adviennent à l'un des conjoints 
pendant celte communauté, elle les fait pareillement entrer dans la continua
tion de communauté, lorsqu'elles adviennent au survivant pendant la continua
tion de communauté. 

Le fondement de cette maxime est, que la continuation de communauté est, 
vis-à-vis du survivant, censée être la même communauté qui était entre les 
conjoints. 

8 * 5 . Suivant cette maxime, tout le mobilier que le survivant acquiert, ou 
qui lui advient à quelque titre que ce soit, même à litre de succession, tant di
recte que collatérale, pendant la continuation de communauté, entre dans la 
continuation de communauté ; car, s'il fût advenu à l'un des conjoints, à quel
qu'un de ces litres, pendant la communauté qui était entre les conjoints, la 
coutume l'eût fait entrer dans la communauté. 

S * G . L e s immeubles qui adviennent au survivant pendant la communauté, à 
titre de succession, ou à titre de don ou legs à lui fait par quelqu'un de ses 
parents de la ligne directe ascendante, ne tombent pas dans la continuation 
de communauté; car la coutume ne les eût pas fait entrer dans la commu
nauté, s'ils lui fussent advenus à ces titres pendant la communauté : mais ceux 
qu'il acquiert à quelque autre titre que ce soit, même de don ou legs, pendant 
la continuation de communauté, y entrent, de même qu'ils seraient entrés 
dans la communauté, s'il les eût acquis pendant la communauté. 

Dcnisait atteste n,ue l'usage est constant sur ce point, nonobstant l'avis con-
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traire de Duplessis (sur la coutume de Paris, Traité de la communauté, liv. 3 , 
ch. 2) . 

8 * 9 . Néanmoins si le don ou legs, soit de meubles, soit d'immeubles, est 
fait sous la condition expresse « que les choses données ou léguées n'entreront 
pas en la continuation de communauté,»ou, ce qui est la même chose, «qu'elles 
seront propres au donataire,» elles n'y entreront pas ; car il est permis d'appor
ter telle condition que bon semble à sa libéralité : Unicuique licet quem vo-
lueritmodum liberalitati suce apponere. 

8 * 8 . Il n'en est pas de même des clauses du contrat de mariage du survi
vant avec le prédécédé. Par exemple, s'il était stipulé par ce contrat « que tout 
ce qui adviendrait pendant le mariage aux conjoints par succession, don ou legs, 
lui serait propre, » celte clause, qui aurait exclu de la communauté le mobilier 
des successions qui seraient échues aux conjoints pendant le mariage, n'exclura 
pas de la continuation de communauté le mobilier des successions qui écher
ront au survivant après la dissolution du mariage, pendant la continuation de 
la communauté. 

Pareillement, s'il avait été stipulé que les successions seraient communes, 
cette clause, qui aurait fait entrer dans la communauté les immeubles des suc
cessions qui leur seraient échues pendant le mariage, ne fera pas entrer dans 
la continuation de communauté les immeubles des successions échues au survi
vant pendant celte continuation de communauté. 

Noire opinion est fondée sur deux raisons. La première est, que les conven
tions de réalisation, de même que celles d'ameublissement, sont de droit étroit, 
et par conséquent non susceptibles d'extension. Celles qui réalisent ou qui 
ameublissent ce qui adviendra pendant le mariage aux conjoints par succession, 
don ou legs, ne peuvent donc pas s'étendre à ce qui n'est advenu au survivant 
à ces titres, que depuis la dissolution du mariage pendant la continuation de 
communauté. 

La seconde raison est, que la communauté étant formée par la convention 
expresse ou tacite des parties, c'est leur convention qui doit régler ce qui doit 
y entrer ou n'y pas entrer. Mais c'est la loi, et non la convention, qui forme la 
continuation de communauté. 11 n'y a donc que la loi seule qui doive régler ce 
qui doit y entrer, ou n'y pas entrer. 

On trouve, à la vérité, dans les livres un arrêt du 3 mars 1635, contraire à 
notre opinion, par lequel, dans l'espèce d'une communauté de tous biens pré
sents et à venir établis par le contrai de mariage, on prétend avoir été jugé 
que les immeubles d'une succession échue au survivant pendant la continuation 
de communauté, devaient y tomber; mais comme il ne paraît pas que cet ar
rêt, en le supposant tel qu'il est rapporté, ait fixé sur ce point la jurisprudence, 
il est très permis de s'écarter de ce qu'on prétend qu'il a décidé. 

8 2 9 . Seconde maxime. — Rien de tout ce que les enfants acquièrent du
rant la continuation de communauté, à quelque litre que ce soit, soit meubles, 
soit immeubles, ni même de ce qu'ils avaient lorsqu'elle a commencé, d'ailleurs 
que de la succession du prédécédé, n'entre dans la continuation de commu
nauté, ni quant à la propriété, ni quant à la jouissance. 

En un mot, les enfants ne mettent rien dans la continuation, que ce qu'ils y 
ont fait entrer de la succession du piédéeédé, dont le survivant se trouve en 
possession. La raison est, que la coutume, par l'art. 240, donne bien aux en
fants le droit de demander continuation de communauté au survivant dans les 
meubles et conquête qu'il se trouvera avoir; Elle dit : « Les enfants pourront, 
« si bon leur semble, demander communauté en tous les biens meubles et con-
« quêts immeubles du survivant » : mais elle ne dit pas que le survivant pourra 
demander communauté en ce qu'auront les enfants. 

C'est pourquoi, si, durant la continuation de communauté, il est échu aux 
enfants quelque succession de quelqu'un de leurs parents ; s'il leur a été fait 
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quelque don ou legs; s'ils ont gagné quelque chose par leur industrie, rien de 
tout cela ne tombe dans la continuation de communauté , et si le survivant 
était leur tuteur, il doit leur en rendre compte, tant en principaux qu'intérêts, 
sans rien imputer des intérêts sur leurs aliments, qui leur sont dus d'ailleurs 
par la continuation de communauté. 

A R T II. — E n q u o i d i f f è r e la c o u t u m e d ' O r l é a n s d e c e l l e d e P a r i s , s u r 

l e s c h o s e s q u i e n t r e n t d a n s l a c o n t i n u a t i o n d e c o m m u n a u t é . 

8 3 0 . La coutume d'Orléans convient avec celle de Paris, par rapport à ce 
qu'elle l'ait passer de la communauté dans la continuation de communauté, elle 
en diffère seulement par rapport à ce que le survivant acquiert pendant la con
tinuation de communauté; elle n'y fait entrer que ce qu'il acquiert du fonds 
commun, ou par son industrie, laquelle est censée faire aussi, en quelque façon, 
partie du fonds commun. Le survivant ayant apporté son industrie à la com
munauté ([ui a été entre lui et le prédécédé, est censé continuer de l'apporter 
à la continuation de la communauté. 

Suivant ces principes, le survivant acquiert à la continuation de communauté 
les gains qu'il fait, qui proviennent de son commerce, de son art, ou de sa pos
session; mais ce qui advient au survivant par succession, don ou legs, n'y entre 
pas. C'est ce qui résulte de l'art. 217 de la coutume d'Orléans, qui est conçu en 
ces termes : « Si, durant la communauté de biens entre plusieurs personnes, 
« à aucune d'icelles échéent et adviennent quelques biens et héritages par 
« succession, don ou legs, tels héritages et biens ne sont compris en ladite 
« communauté, sinon qu'il y eût convention expresse au contraire. » 

Ces termes, durant la communauté de biens, ne comprennent pas à la vé
rité la communauté de biens qui est entre un mari et une femme- Cette com
munauté est une espèce particulière de communauté, différente des autres 
communautés et sociétés universelles, qui se règle par des principes différents, 
et qui lui sont particuliers, dont la coutume, en conséquence, a traité sous un 
titre particulier ; mais ces termes comprennent toutes les autres communautés, 
ou sociétés universelles, non-seulement celles qui se contractent entre per
sonnes étrangères par un traité par écrit, mais pareillement celle qui se con
tracte sans écrit, par l'art. 216, entre le survivant et les héritiers du prédé
cédé, qu'on appelle conlinutaion de communauté. 

La seconde partie'de l'art. 217, qui commence par ces termes, néanmoins 
si au survivant de deux conjoints, et que nous rapporterons ci-après, nous 
fournit une preuve manifeste que la première partie de l'article 217 comprend 
dans la règle qu'elle propose, la communauté de biens entre le survivant de 
deux conjoints et les héritiers du prédécédé : car la coutume, après avoir 
établi pour règle par la première partie de l'article,que tout ce qui advient 
durant la communauté., par succession, don ou legs, à un des associés, n'entre 
pas en communauté, excepte incontinent de celle règle, par la seconde partie, 
une certaine espèce de succession qui advient au survivant de deux conjoints 
pendant la continuation de communauté en laquelle il est avec ses enfants, 
laquelle succession, en un certain cas, demeure dans la continuation de com
munauté. La coutume, par cette exception qu'elle fait à la règle établie par la 
première partie de l'article, fait évidemment connaître que l'espèce de com
munauté qui est entre le survivant et les héritiers du prédécédé, est comprise 
dans cette règle ; et que hors le cas porté par l'exception qui est en la se
conde partie de l'article, dans tous les autres cas, tout ce qui advient au survi
vant par succession, don ou legs, ne tombe pas dans la continuation de com
munauté, suivant cette maxime de droit, exceplio jirmat regulam in casibus 
non cxceplis. 

8 3 1 . L'article 217, que nous avons rapporté ci-dessus, dit : Si, durant la 
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communauté entre plusieurs personnes, à aucunes d'icelles adviennent quel
ques BIENS et héritages. Ce terme BIENS, est un terme général, qui comprend 
tant les meubles que les immeubles. C'est pourquoi non-seulement les hérita
ges, mais même le mobilier qui éehetau survivant par succession, don ou legs, 
pendant la continuation de communauté, en est exclu; et lors de la dissolu
tion de la communauté, le survivant doit, au partage , avoir la reprise de ce 
mobilier, pourvu qu'il en justifie par un inventaire, ou par quelque autre acte 
qui en puisse tenir lieu, tel que serait un partage qu'il aurait fait d'une succes
sion mobilière avec ses cohéritiers. 

8 3 < B . Rien de ce qui est échu au survivant à ces titres, n'entre dans la con
tinuation de communauté, pas même la jouissance. C'est pourquoi, lors de la 
dissolution, le survivant pourrait retenir les fruits des héritages qui lui seraient 
advenus à quelqu'un de ces titres, si lesdits fruits étaient encore extanls, quoi
que lesdits fruits eussent été perçus durant la continuation de communauté. 
Pareillement, il pourrait retenir le prix qui en serait encore dû, s'il les avait 
vendus. Mais, lorsqu'ils ne sont plus en nature, ni le prix d'iceux, le survivant 
ne peut en prétendre aucune reprise, à moins qu'il ne justifiât qu'il en a enri
chi la société : autrement on présume qu'il en a vécu plus au large, et que la 
société n'en a pas été enrichie. 

8 3 3 . La règle «que tout ce qui arrive au survivant à titre de succession du
rant la communauté, n'y entre pas,» reçoit exception dans un cas, par la seconde 
partie de l'art. 217, dont voici les termes : 

« Néanmoins, si au survivant de deux conjoints par mariage, qui n'auroit 
« fait partage à ses enfans et héritiers du décédé , ou inventaire duemenl fait 
« des biens communs, ou contrat équipollcnt à partage, advenoient et éehus-
« sent quelques biens mecbles par la succession et trépas desdits enfans, et 
« dans l'an d'icellc succession advenue, il ne fait lesdits partage ou inventaire 
« avec ses enfans vivans, ou qu'autrement entre iceux n'en soit disposé ; en 
« ce cas lesdits biens meubles échus au survivant par le trépas de sondit enfant, 
« seront et demeureront en ladite communauté, ensemble le revenu desdits 
« héritages, jusqu'à ce que lesdits partage ou inventaire soient faits.»—Suivant 
cet article, le survivant qui est en continuation de communauté avec ses en
fants, à qui, pendant ladite société, échet la succession de l'un desdits enfants, 
doit, pour se la conserver en entier, dissoudre, dans l'année de la mort de cet 
enfant, la continuation de communauté en laquelle il est avec ses autres en
fants ; quoi faisant, il succède à cet enfant à tous les biens de cet enfant aux
quels la qualité d'héritier aux meubles et acquêts dudil enfant lui donne droit 
de succéder, et par conséquent à la part que cet enfant avait dans les biens, 
tant meubles qu'immeubles, de la continuation, sans que le survivant fasse 
rien entrer de cette succession dans la continuation de communauté, durant 
laquelle elle lui est échue, conformément à la règle établie au commencement. 

Mais, lorsque le survivant a négligé de satisfaire à la coutume, et n'a pas fait 
dissoudre, dans l'année delà mort de cet enfant, la continuation de commu
nauté en laquelle il est avec ses autres enfants, il est privé de la succession de 
cet enfant, quant à la part que cet enfant avait dans le mobilier de la conti
nuation de communauté ; laquelle part, en ce cas, demeure dans la continua
tion de communauté, et accroît aux autres enfants. C'est ce qui résulte de ces 
termes de l'art. 217, en ce cas lesdits biens meubles échus audit survivant par 
le trépas de sondit enfant, seront et demeureront en ladite communauté. 

8 3 4 . Observez que ces termes, seront et demeureront en ladite commu
nauté, ne peuvent s'appliquer qu'à la part que cet enfant avait dans les biens 
meubles de la continuation de communauté. Si cet enfant a laissé dans sa suc
cession d'autres biens qu'il avait d'ailleurs, nulle difficulté que le survivant y 
succède, sans en rien faire entrer dans la continuation de communauté. 

8 3 5 . A l'égard de la part que l'enfant dont la succession est échue au sur 
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vivant durant la continuation de communauté, avait dans les acquêts de ladite 
continuation de communauté, le survivant, faute d'avoir fait dissoudre la con
tinuation de communauté dans l'année de la mort dudit enfant, n'est privé de 
la succession de celte part dans lesdits acquêts, que pour les revenus, qui con
tinuent de tomber dans la continuation de communauté, tant que le survivant 
la laisse subsister; mais il n'en est pas privé quant à la propriété. C'est le sens 
de ces termes, ensemble le revenu desdils héritages, jusqu'à ce que ledit par
tage, ou inventaire soient faits. La coutume ne dit pas, comme elle le dit des 
meubles, que les héritages demeureront en la continuation de communauté ; 
elle dit seulement que le revenu desdits héritages y demeurera jusqu'à ce que 
ledit partage ou inventaire soient faits. 

Observez que ces derniers termes ne se rapportent qu'à ceux-ci, le revenu 
desdils héritages ; car les meubles demeurent irrévocablement confondus dans 
la continuation de communauté. 

8 3 6 . Observez aussi que la coutume entend par lesdits héritages, tant les 
acquêts de la continuation de communauté, dont le survivant est héritier en 
propriété de l'enfant décédé , pour la part qu'il y avait, que les conquéls de la 
première communauté, devenus propres naissants du côté du prédécédé en la 
personne des enfants, dont le survivant est héritier en usufruit, suivant l'art.15 
de la coutume d'Orléans, pour la part que ledit enfant y avait. Le survivant, 
faute d'avoir fait dissoudre la continuation de communauté, est privé, par cet 
art. 217, du revenu de la succession desdits héritages, tant que dure ladite 
continuation de communauté. 

S E C T . V . — DES CHARGES DE LA CONTINUATION DE COMMUNAUTÉ. 

S 3 Ï . Première espèce de charges de la continuation de communauté. 
— Toutes les dettes mobilières dont la communauté était tenue au temps de 
la mort du prédécédé, deviennent dettes de la continuation de communauté. 
C'est une suite de ce qui a été dit en la section précédente, que tous les biens 
mobiliers de la communauté entrent dans la continuation de communauté; car 
ils n'y peuvent passer qu'avec la charge des dettes mobilières, qui est insépa
rable desdits biens. 

8 3 8 . Cela comprend non-seulement les dettes dont la communauté était 
débitrice envers des tiers, mais pareillement celles dont elle était débitrice 
envers chacune des parties. C'est pourquoi toutes les créances et reprises que, 
soit le survivant, soit les héritiers du prédécédé, avaient droit d'exercer sur la 
communauté, deviennent pareillement dettes de la continuation de commu
nauté, et s'exercent sur la continuation de communauté, au partage qui s'en 
fait après sa dissolution. 

8 3 9 . Il est inutile de mettre en question si les immeubles de la commu
nauté n'entrant pas, quant à la propriété, dans la continuation de communauté, 
les rentes par elle dues n'y doivent pas entrer non plus, quant à leurs princi
paux? car le survivant et les héritiers du prédécédé ayant chacun moitié, tant 
dans la continuation de communauté que dans la communauté, il est indiffé
rent qu'ils soient tenus desdits principaux, comme d'une dette de continuation 
de communauté, ou simplement comme d'une dette de communauté. 

8 4 0 . Les dettes propres de chacun des conjoints n'étant point, pour leurs 
principaux, dettes de la communauté, elles ne sont pas non plus dettes de la 
continuation de communauté; mais elle est tenue des arrérages et intérêts des
dites dettes, tant de ceux qui étaient échus au temps de la mort du prédécédé, 
lesquels étaient, par leur échéance, devenus une dette mobilière de la commu
nauté, que de tous ceux qui courront pendant tout le temps que durera la 
continuation de communauté : car les revenus des biens, tant du survivant 
que de la succession du prédécédé, tombant dans la continuation de commu-
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nauté, il est nécessaire que les arrérages et intérêts de leurs dettes , qui sont 
une charge desdits revenus , y tombent pareillement, pendant tout le temps 
que durera la continuation de communauté. 

8 4 1 . Les frais funéraires du prédécédé, parmi lesquels on comprend le 
deuil qui est dû à la veuve ; pareillement les legs portés au testament du pré
décédé , n'étant point dettes de la communauté, comme nous l'avons vu 
suprà, n o s 275 et 276, ne le sont pas non plus de la continuation de commu
nauté : c'est pourquoi les sommes payées pour les acquitter, sont précomptées 
aux héritiers du prédécédé au partage de la continuation de communauté, 
comme nous le verrons infrà. 

Lebrun, liv. 3,ch. 3, sect. 4,dist . l , n° 17, est d'avis contraire. Il prétend que 
les legs testamentaires du prédécédé étant une charge de tous les biens de sa 
succession, tant de ses propres qui n'entrent pas dans la continuation de com
munauté , que de son mobilier qui y entre, la continuation de communauté 
doit être chargée d'une part desdits legs, au prorata de ce qu'en doit porter 
le mobilier, qui n'a pu entrer dans la continuation de communauté qu'avec 
celte charge. Cette opinion de Lebrun nous jetterait dans la discussion que la 
coutume a voulu éviter en établissant la continuation de communauté, qui est 
la discussion de la quantité du mobilier qu'il y avait dans la succession du 
prédécédé au temps de sa mort. Indépendamment de cet inconvénient, le 
raisonnement sur lequel Lebrun fonde son opinion, est faux. De ce que la 
part que le prédécédé avait dans les biens de la communauté, laquelle est 
entrée, ou plutôt demeurée dans la continuation de communauté, était char
gée des legs du prédécédé, il s'ensuit seulement que ces legs sont une charge 
de la part des enfants dans la continuation de communauté ; mais il ne s'en
suit pas qu'ils soient une charge commune de la continuation de communauté. 
Cette continuation de communauté étant la même communauté qui est censée 
continuer, il n'y a de dettes de cette continuation de communauté que celles 
qui étaient dettes de la communauté , et celles que le survivant a depuis con
tractées , comme chef de cette société. Celles qui étaient dettes particulières 
de chacune des parties, ne sont pas dettes de la continuation de communauté, 
mais seulement dettes de la part que la partie débitrice a dans la continuation 
de communauté. 

8 4 3 . Si le prédécédé avait fait des legs de rentes ou pensions annuelles, 
les arrérages étant une charge du revenu des biens de sa succession , lequel 
revenu entre dans la continuation de communauté pendant tout le temps qu'elle 
dure , ladite continuaiion de communauté sera chargée .desdits arrérages, qui 
courront pendant le temps qu'elle durera. 

Il en est de même des arrérages et intérêts du douaire dû à la veuve par la 
succession du prédécédé : la veuve qui jouit, en continuation de communauté, 
de tout le revenu des biens de la succession du prédécédé, doit confondre tous 
les intérêts et arrérages de son douaire , qui courront pendant tout le temps 
que la continuaiion de communauté courra. 

8 4 3 . Seconde espèce. — La continuaiion de communauté est chargée de 
toutes les dettes que le survivant contracte pendant le temps que durera la 
continuation de communauté : elle est tenue, tant des dettes mobilières que 
des rentes que le survivant aurait constituées pendant ce temps, tani des prin
cipaux que des arrérages. 

8 4 4 . 1 1 faut en excepter,—1° celles que le survivant aurait contractées pour 
des affaires qui lui sont particulières, et dont il profite seul. Par exemple, si, 
par un partage d'immeubles que le survivant a fait avec ses cohéritiers pen
dant le temps de la continuation de communauté , il s'est obligé envers ses 
cohéritiers à un retour, soit en rente, soit en argent, cette dette n'est point 
une dette de continuation de communauté , si ce n'est pour les arrérages et 
intérêts qui en courront pendant le temps qu'elle doit durer; car c'est une 
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dette qu'il a contractée pour une affaire qui lui est particulière, et dont il a 
seul profité. 

Par la même raison, si le survivant, durant la continuation de communauté, 
s'était obligé envers un architecte au paiement d'une certaine somme d'argent 
pour laconslruction d'une maison qu'on lui a construite surson héritage propre, 
le survivant profitant seul de cette construction, doit être tenu seul de cette 
dette. Quoiqu'il l'ait contractée pendant la continuation de communauté, elle 
n'en doit pas être chargée. 

8 4 5 . Il faut excepter,—2» les dettes qui ont pour cause une pure donation; 
car le pouvoir qu'a le survivant sur les biens de la continuation de commu
nauté , ne s'étendant pas jusqu'à pouvoir en disposer par donation , comme 
nous le verrons dans la section suivante , c'est une conséquence qu'il ne peut 
la charger des dettes qui auraient pour cause une pure donation. C'est pour
quoi, si, durant le temps de la continuation de communauté , le survivant a 
promis, en laveur de mariage, une somme à un tiers pour l'amitié qu'il lui 
portait, la continuation de communauté ne sera pas tenue de cette dette ; le 
survivant sera tenu seul de l'acquitter sur sa part. 

8 4 6 . Ayant décidé suprà, n° 253, que l'obligation de garantie que l'homme 
contracte en vendant, pendant sa communauté, l'héritage propre de sa femme, 
sans son consentement, n'est pas une dette de sa communauté, nous devons, 
par la même raison, décider que, lorsque le survivant a vendu, pendant la 
continuation de communauté avec ses enfants, l'héritage propre de ses enfants, 
l'obligation de garantie qu'il contracte envers l'acheteur, quoique contractée 
durant la continuation de communauté, n'est pas une dette de cette continua
tion de communauté , qui doit seulement être tenue de la restitution du prix 
qui y est entré. C'est pourquoi les enfants pourront, du vivant du survivant, 
revendiquer leur propre qu'il a vendu, aux ollres de rendre pour leur part le 
prix, sans craindre que l'acheteur leur oppose l'exception de garantie. 

8 4 » . Hors ces trois cas d'exception, la continuation de communauté est 
chargée de toutes les dettes que le survivant a contractées pendant tout le 
temps qu'elle a duré. 

Il paraît néanmoins y avoir à cet égard quelque différence entre la coutume 
de Paris et celle d'Orléans. Dans la coutume de Paris, les enfants ayant droit 
de demander au survivant part dans tous les biens meubles et conquêts im
meubles du survivant, faits depuis la mort du prédécédé, quelle qu'ait pu être 
la cause qui les lui a fait acquérir, ils doivent pareillement supporter la part 
de toutes les dettes qu'il a contractées pendant la continuation de commu
nauté, sans qu'on doive rechercher la cause pour laquelle il les a contractées, 
si ce n'est dans les cas d'exception ci-dessus. 

Au contraire, la coutume d'Orléans ne faisant entrer dans la continuation de 
communauté que ce que le survivant acquiert du fonds commun, elle ne doit la 
charger des dettes contractées par le survivant, que lorsqu'elles peuvent pa
raître avoir été contractées pour raison du fonds commun. 

Il est vrai que le survivant ayant une administration des biens de la conti
nuation de communauté, dont il n'est pas comptable, il n'est pas nécessaire, 
pour que les dettes qu'il a contractées pendant le temps de la continuation de 
communauté, en soient une charge, qu'il soit justifié qu'elles ont été contrac
tées pour les affaires de cette continuation de communauté. C'est pourquoi il 
n'est pas douteux que la continuation de communauté est tenue des différents 
emprunts de deniers que le survivant a laits pendant qu'elle a duré, quoiqu'il 
ne paraisse aucun emploi qu'il en ait fait; car il n'est pas impossible qu'ils 
aient effectivement été faits pour les affaires de la continuation de commu
nauté. Mais, lorsque les dettes contractées par le survivant pendant la conti
nuation de communauté, ont une cause qui lui est entièrement étrangère, elle 
n'en doit pas être chargée, suivant l'esprit de la coutume d'Orléans. 
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Par exemple, si , pendant la continuation de communauté, le survivant a 
eu une querelle avec un particulier, envers qui il ait été condamné en quelque 
somme pour réparation civile, la continuation de communauté ne doit pas , 
suivant l'esprit de la coutume , être chargée de cette dette, dont la cause lui 
est entièrement étrangère. 

Par la même raison,sile survivant,pendant la continuation de communauté, 
a géré la tutelle d'un mineur, elle sera bien tenue du compte des sommes qu'il 
a reçues pour le mineur, parce qu'elles y sont entrées; mais elle ne sera pas 
tenue des dommages et intérêts que le survivant devrait à son mineur pour sa 
mauvaise administration ; la cause de cette dette étant entièrement étrangère 
à la continuation de communauté. 

8 4 8 . A l'égard des dettes que les héritiers du prédécédé contractent durant 
la continuation de communauté, il est évident qu'elle n'en est pas tenue. Ces 
héritiers n'acquérant rien à la continuation de communauté , de ce qu'ils ac
quièrent durant la continuation de communauté, ils ne doivent pas la charger 
des dettes qu'ils contractent. 

_ 8 4 9 . Troisième espèce.— Dans la coutume de Paris, les dettes des succes
sions qui échéent au survivant durant la continuation de communauté, sont 
dettes de la dite continuation de communauté, à proportion du mobilier des
dites successions qui y entre, de la même manière que les dettes des succes
sions qui échéent durant le mariage à l'un des conjoints , sont dettes de la 
communauté, à proportion de ce qui v entre desdites successions. V. suprà, 
n° 261. 

Dans la coutume d'Orléans, qui ne fait rien entrer dans la continuation de 
communauté des successions qui échéent au survivant, il est évident que les 
dettes desdites successions n'y entrent pas. 

8 5 © . Quatrième espèce. — La continuation de communauté est chargée, 
tant des aliments du survivant que de ceux des héritiers du prédécédé pen
dant qu'elle dure. 

Observez néanmoins, à l'égard de ceux des héritiers du prédécédé, que ces 
héritiers les doivent venir chercher dans la maison du survivant, où est le siège 
de la continuation de communauté. Ils doivent aussi leur être fournis aux 
dépens de la continuation de communauté, dans les lieux où le survivant juge 
à propos de les envoyer pour leur éducation. Mais, si ces héritiers ont vécu 
ailleurs de leur industrie, pendant un certain temps, ils ne sont reçus à 
rien prétendre contre la continuation de communauté, pour les aliments qu'elle 
ne leur a pas fournis pendant ce temps. 

8 5 i . Cinquième espèce.— La continuation de communauté est chargée des 
réparations et frais d'entretien des héritages dont elle a la jouissance, de même 
que la communauté en est tenue à l'égard des héritages dont elle a la jouis
sance ; mais elle n'est pas tenue des grosses réparations et reconstructions, 
de même que la communauté n'en est pas tenue. V. ce que nous avons dit 
suprà, n o s 271 et 272. 

8 5 « . Sixième espèce.— Les frais de l'inventaire qui est fait pour la disso
lution de la continuation de communauté, les frais de liquidation et de partage 
des biens, et de tous les actes nécessaires pour y parvenir, sont aussi des 
charges de la continuation de communauté. 

SECT. VI. — Du POUVOIR DU SURVIVANT SUR LES BIENS DE LA CONTINUATION 

DE COMMUNAUTÉ. 

8 5 3 . De même que la communauté entre deux conjoints par mariage , a 
un chef, qui est le mari, la continuation de communauté a pareillement un chef, 
qui a seul le droit de disposer des effets de cette continuation de communauté 
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pendaut qu'elle dure ; et ce chef est le survivant, soit que ce soit le mari, soit 
que ce soit la femme qui ait survécu. 

Le pouvoir qu'a ce chef sur les biens de la continuation de communauté , 
est, suivant Renusson (De la continuation de communauté, 5 e question), en
tièrement le même que celui du mari sur les biens de la communauté ; mais 
suivant le sentiment commun, il est différent de celui qu'a le mari sur les biens 
de la communauté. Celui-ci a sur les biens de la communauté le pouvoir d'un 
maître absolu ; il peut en disposer comme de choses à lui appartenantes pour 
le total, même par des donations qu'il peut faire à des tiers ; sauf qu'il ne peut 
les appliquer à son profit, ni au profit des siens, au préjudice de sa femme, 
comme nous l'avons vu suprà,partie 2. 

Au contraire, le pouvoir qu'a le survivant, soit le mari, soit la femme, sur les 
oiens de la continuation de communauté, n'est pas le pouvoir d'un maître 
absolu ; c'est pourquoi il n'a pas le droit de disposer des effets de la continua
tion de communauté, à titre de donation pure et simple, envers des tiers, au 
préjudice de la part qu'y ont les héritiers du prédécédé ; il a seulement sur 
lesdits biens le pouvoir d'un administrateur cum libéra, c'est-à-dire, celui que 
donne un droit d'administration dont on ne doit aucun compte. Il peut, en 
conséquence , disposer de tous les effets de la continuation de communauté , 
tant pour sa part que pour celle des héritiers du prédécédé, à quelque titre 
que bon lui semble, sauf le titre de donation, qui lui est interdit. 

C'est en conséquence de ce pouvoir qu'a le survivant sur les biens de la 
continuation de communauté, qu'elle est chargée de toutes les dettes qu'il 
contracte, comme nous l'avons vu suprà. 

C'est en conséquence de ce pouvoir, qu'il peut associer un tiers à la con
tinuation de communauté, qui deviendra l'associé des héritiers du prédécédé, 
aussi bien que le sien , sans qu'il ait besoin pour cela de leur consentement, 
comme nous le verrons au chapitre second. 

SECT. VII. — DES MANIÈRES DONT SE DISSOUT LA CONTINUATION 

DE COMMUNAUTÉ. 

ART. Ier. — D e s m a n i è r e s d o n t s e d i s s o u t l a c o n t i n u a t i o n d e c o m m u 

n a u t é , s u i v a n t l e s p r i n c i p e s d e l a c o u t u m e d e P a r i s . 

8 5 4 . Pour dissoudre la continuation de communauté, du vivant des parties, 
lorsque les enfants avec lesquels elle a continué, sont encore mineurs, ou même 
lorsque l'un deux l'est encore, le survivant doit faire un inventaire fidèle, avec 
un légitime contradicteur. 

8 5 5 . Cette dissolution de communauté peut être demandée, soit par l'une, 
soit par l'autre des parties; le survivant peut la demander, soit que ses enfants 
soient majeurs, soit qu'ils soient encore mineurs, en leur faisant pour cet effet 
nommer un subrogé tuteur, avec qui il fera l'inventaire dissolutif de commu
nauté. 

Lorsque les enfants sont devenus majeurs, et qu'ils ne se prêtent pas à la 
dissolution de communauté, le survivant peut les assigner, et faire rendre une 
sentence qui donnera assignation à un certain jour, en la maison du survivant, 
pour être procédé ledit jour et les jours suivants , à l'inventaire dissolutif de 
la continuation de communauté, tant en présence qu'absence. 

Les enfants peuvent aussi demander au survivant la dissolution de la com
munauté , et l'assigner à cet effet pour faire inventaire ; laquelle assignation 
doit être donnée, soit par le tuteur ou subrogé tuteur des enfants, s'ils sont 
encore mineurs, soit par eux-mêmes, s'ils sont devenus majeurs. 

8 5 6 . Cet inventaire qui est nécessaire pour dissoudre la continuation de 
communauté, lorsqu'elle a commencé , doit être tel, et revêtu des mêmes 
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formes que celui qui est nécessaire pour empêcher la continuation de com
munauté ; il doit pareillement être clos et affirmé en justice dans les trois 
mois, du jour qu'il a été fini. V. ce qui en a été dit suprà, sect. 2 , art. 1 e r , § 3. 

Lorsque la clôture a été laite dans les trois mois, il a été jugé qu'elle avait 
un effet rétroactif au temps de la perfection de l'inventaire, et que la commu
nauté était censée avoir cessé, non pas seulement du jour de la clôture, mais 
du jour que l'inventaire avait été achevé. L'arrêt, qui est du commencement 
de l'année 1689, est rapporté par Lemaître (tit. 10, sect. 5, p. 285). 

Pour que la clôture qui ne serait faite qu'après l'expiration des trois mois , 
puisse dissoudre la continuation de communauté, il faut que le survivant fasse, 
avec le subrogé tuteur, procéder à un récolement de l'inventaire, qui constate, 
tant les choses acquises depuis l'inventaire, que celles comprises en l'inven
taire, qui ne se trouvent plus; lequel récolement, aussi bien que l'inventaire, 
doit être présenté au juge, et affirmé par le survivant. 

L'auteur du Traité des Conlratsde mariage rapporte un arrêt du 12 mai 1749, 
sur les conclusions de M. Joli de Fleury, qui a jugé qu'une clôture d'inventaire 
faite après les trois mois, n'avait pas, faute de récolement, dissous la conti
nuation de communauté (ch. 9, § 13, t. 2 , p. 149). 

8 5 9 . Lorsque cet inventaire est défectueux en quelque chose, les enfants 
sont bien fondés à prétendre que, sans avoir égard à cet inventaire, qui sera 
déclaré nul, la communauté sera déclarée avoir toujours continué. 

11 n'y a que les enfants qui soient recevables à opposer les défauts de cet 
inventaire : quelque défectueux qu'il soit, les enfants peuvent s'en contenter, 
et fixer au temps de cet inventaire, l'époque de la dissolution de la continuation 
de communauté ; sauf à eux à demander que le survivant y ajoute les effets 
qu'ils justifieront avoir été omis. 

Lorsque les enfants qui étaient mineurs lors de la mort du prédécédé , et 
avec lesquels la communauté a continué faute d'inventaire, sont tous depuis 
devenus majeurs, Duplessis sur Paris, Traité de la Communauté, liv. 3, ch. 5, 
pense que le seul consentementdu survivant et des enfants, de quelque manière 
qu'il soit exprimé, pourvu que ce soit par écrit, suffit en ce cas pour dissoudre 
la continuation de communauté. Celte opinion paraît raisonnable. 

8 5 8 . Lorsque la continuation de communauté n'a pas été dissoute du 
vivant des parties, elle se dissout par la mort du survivant, suivant le principe 
de droit: Morte socii solvilur socielas; L. 65, § 9, ff. Pro socio. 

8 5 » . Lorsque la communauté a continué entre le survivant et plusieurs 
enfants du prédécédé , la mort de l'un desdits enfants ne dissout pas la conti
nuation de communauté, tant qu'il en reste quelqu'un ; mais la part que cet 
enfant avait dans la continuation de communauté, accroît aux autres enfants. 
C'est ce qui est décidé par l'art. 243 de la coutume de Paris, qui sera rapporté 
en la section suivante. 

Celte décision n'est point contraire au principe de droit, que la mort d'un 
seul des associés opère la dissolution de la société à l'égard de tous les associés; 
Morte socii solvilur socielas.... etsi plures supersunt ; eod. § 9; car le principe 
n'a d'application que lorsque cet associé qui est mort, faisait seul une tète dans 
la société : mais dans celle qui est entre le survivant et ses enfants, chacun 
desdils enfants ne fait pas une tête dans la société ; ils ne font tous ensemble 
qu'une tête. C'est pourquoi, lorsqu'il reste un seul des enfants qui composaient 
cette tête, cette tête subsiste par celui qui reste, et il n'y a pas lieu au principe, 
Morte socii solvilur socielas. 

Lorsque l'un des enfants qui est mort durant la continuation de communauté 
a laissé des enfants qui sont ses héritiers, les enfants qu'il a laissés, le repré
sentent dans sa part à la continuation de communauté, et il n'y a pas lieu à 
l'accroissement de celte part. 

8 6 0 . Lorsque les enfants avec lesquels la communauté a continué, sont 
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tous morts sans enfants, laissant le survivant pour leur héritier aux meubles 
et acquêts, la tète qu'ils composaient dans la société étant éteinte, il n'est pas 
douteux qu'il ne peut plus y avoir de continuation de communauté : mais ces 
enfants étant morts sans avoir demandé continuation de communauté, on doit 
plutôt dire en ce cas qu'il n'y a pas lieu à la continuation de communauté, 
qu'on ne doit la dire dissoute, suivant les principes que nous avons établis 
suprd, n° 806. 

C'est pourquoi le survivant est censé en ce cas avoir fait pour lui seul toutes 
les acquisitions d'héritages qu'il a faites depuis la mort du prédécédé, et n'avoir 
succédé à aucune part a ses enfants, envers lesquels le survivant était seule
ment débiteur du compte du mobilier de la succession du prédécédé, de laquelle 
dette il a fait confusion en sa qualité de leur héritier au mobilier. 

8 6 1 . Lorsque le prédécédé de deux conjoints a laissé de leur mariage des 
enfants, dont les uns étaient mineurs et les autres majeurs, et que tous ceux 
qui étaient mineurs sont morts sans avoir demandé continuation de commu
nauté, la communauté continue-t-elle avec les majeurs qui restent? Cette 
question dépend de celle qui a été agitée suprà, si, pour qu'il y ait continuation 
de communauté avec les majeurs, il suffit que le prédécétlé ait laissé à sa mort 
un mineur pour l'un de ses héritiers, ou s'il est nécessaire que le mineur ait 
demandé continuation de communauté : nous y renvoyons. 

8 6 ^ . On a autrefois agité la question, si, lorsqu'un enfant qui était en 
continuation de communauté nvec le survivant, était depuis marié, et doté du 
fonds de la continuation, son mariage opérait la dissolution de la continuation 
de communauté, surtout s'il s'établissait une demeure séparée de celle du sur
vivant?— On avait pensé autrefois que l'enfant, en contractant une nouvelle 
communauté avec la personne qu'il épousait, et en sortant de la maison du 
survivant, était censé renoncer pour l'avenir à la communauté en laquelle il 
était avec le survivant, et retirer provisionnellement, par la dot qui lui était 
fournie, la part qu'il avait dans cette communauté ; sauf à compter au partage, 
s'il lui revenait quelque chose de plus. 

Cette opinion n'a pas été suivie. Depuis longtemps il n'est pas douteux qu'un 
enfant, quoique marié et doté pendant la continuation de communauté, quoi
que sorti de la maison du survivant, continue d'être en continuation de com
munauté, et d'avoir sa part dans la continuation de communauté ; sauf, lors du 
partage qui s'en fera après la dissolution, à précompter la dot qu'il a reçue, 
laquelle, jusqu'à ce temps, est comme une provision qui lui est donnée, pour 
que les revenus qu'il en percevra, lui tiennent lieu des aliments que la conti
nuation de communauté devait lui fournir. 

Cela a lieu, quoique l'enfant fût majeur lorsqu'il a été marié, et quoiqu'il fût 
le seul avec qui la communauté continuât. 

A R T . I I . — D e s m a n i è r e s d o n t s e d i s s o u t l a c o n t i n u a t i o n d e c o m m u 

n a u t é , s u i v a n t l e s p r i n c i p e s d e l a c o u t u m e d ' O r l é a n s . 

8 6 3 . Pour dissoudre la continuation de communauté du vivant des parties, 
la coutume d'Orléans n'exige pas autre chose que ce que nous avons vu suprà, 
qu'elle exigeait pour empêcher qu'elle n'eût lieu avant qu'elle ait commencé : 
elle veut, en l'un et en l'autre cas, que les parties aient sur cela fait connaître 
leur volonté et leur consentement. C'est le sens de ces termes de l'art. 216, ci-
dessus rapporté, ou que autrement entre eux n'en soit disposé. 

Néanmoins, lorsqu'il y a des mineurs, la jurisprudence a établi que, pour dis
soudre la continuation de communauté après qu'elle a commencé, de même que 
pour empêcher qu'elle n'ait lieu avant qu'elle ait commencé, le survivant doit 
faire un inventaire avec un légitime contradicteur. 

8 6 4 . La continuation de communauté se dissout par la mort du survivant, 
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mais suivant les principes de la coutume d'Orléans, la mort de toutes les per
sonnes qui ont été héritières du prédécédé, et avec lesquelles la communauté 
a continué, ne finit pas la continuation de communauté, à moins que le survi
vant ne fût leur héritier ; mais celte communauté continue avec leurs héri
tiers, et même avec leurs successions vacantes. La raison est, que la coutume 
d'Orléans, qui lait continuer la communauté avec les héritiers du prédécédé, 

uels qu'ils soient, majeurs ou mineurs, enfants ou collatéraux, ne considère 
ans les personnes, pour faire continuer avec elles la communauté, que la seule 

qualité qu'elles ont d'héritières du prédécédé; et par conséquent, suivant l'es
prit de cette coutume , la communauté doit continuer avec les héritiers aux
quels lesdits héritiers transmettent la qualité qu'ils avaient d'héritiers du prédé
cédé, qui est la seule qualité en laquelle la communauté continuait avec eux. 
En un mot, suivant l'esprit de la coutume, c'est avec la succession du prédécédé, 
plutôt qu'avec les personnes, que la communauté continue; laquelle succes
sion continue dans les héritiers des héritiers, et même dans leur succession 
vacante. 

SECT. VIII. — DE L'ACCROISSEMENT DES PORTIONS DES ENFANTS DÉCÉDÉS 

PENDANT LA CONTINUATION DE COMMUNAUTÉ. 

A R T . 1er. — D e c e t a c c r o i s s e m e n t , s e l o n l e s p r i n c i p e s d e l a c o u t u m e 

d e P a r i s . 

8 6 5 . L'art. 243 de la coutume de Paris est conçu en ces termes : « Si au-
« cun des enfants qui ont continué la communauté, meurt, ou tous fors un, 
« les survivants ou survivant desdits enfants continuent ladite communauté, et 
« prennent autant que si tous lesdits enfants étaient vivants. » 

On ne voit pas trop sur quoi cet accroissement est fondé. Les commenta
teurs appliquent mal à cet article ce principe du droit romain, qu'il y a lieu au 
droit d'accroissement inler conjunctos re et verbis. On appelle conjoints ceux 
à qui une chose a été léguée pour le total à chacun d'eux, de manière qu'elle 
ne dût être partagée entre eux que par leur concours à l'acceptation du legs. 
C'est entre ces conjoints que, suivant les principes du droit romain, il y a lieu 
au droit d'accroissement, lorsque l'un d'eux meurt avant l'échéance du legs, 
ou l'a répudié : en ce cas la chose léguée demeure pour le total, jure accres-
cendi, ou plutôt jure non decrescendi, au légataire qui a accepté le legs, et 
qui était légataire du total ; mais, après que tous les légataires ont concouru au 
legs, il ne peut plus y avoir lieu au droit d'accroissement. Il n'y "a pas lieu non 
plus au droit d'accroissement entre ceux à chacun desquels on a assigné une 
part dans la chose, par le legs qui leur en a été fait; car chacun n'étant léga
taire que de sa part, ils ne sont pas conjuncti re, ils sont conjuncli verbis lan-
tùm, inter quos non est locus juris accrescendi. 

Dans l'espèce de cet article, lorsque plusieurs enfants mineurs sont venus à 
la succession du prédécédé, chacun d'eux acquiert dans la moitié des biens de 
la continuation de communauté, la même part qu'il a dans les biens de la suc
cession du prédécédé. Ils ne sont donc point entre eux conjoints dans cette 
moitié des biens de la continuation de communauté, puisque chacun d'eux y a 
sa part; et par conséquent le droit d'accroissement, qui a lieu inter conjunctos 
re et verbis, ne peut recevoir dans l'espèce de cet article, aucune application : 
il ne se fait d'accroissement que d'une part que l'un des conjoints a manqué 
d'acquérir ; il n'y a pas lieu à l'accroissement, lorsqu'elle a été une fois acquise. 
C'est ce qu'a fort bien remarqué Laurière sur cet article ; d'où il a fort bien 
conclu que les parts qu'avaient dans les biens de la continuation de commu
nauté les enfants qui meurent durant la continuation de communauté, étant 

TOM. vu . 27 
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des paris qui leur élaient acquises, le principe du droit d'accroissement inler 
conjunclos re et vcrbis, ne peut recevoir d'application. 

11 faut donc chercher une autre raison de l'accroissement des portions des 
enfants qui meurent durant la conlinualion de communauté, que la coutume 
accorde par cet article aux autres enfants. Je n'en vois pas d'autre, sinon que' 
la coutume, par cet article, a voulu établir une nouvelle peine contre le survi
vant qui ne dissout pas la communauté, en le privant de la succession des por
tions qu'avaient dans les biens de la continuation de communauté, ses enfants 
morts durant la continuation de communauté, nonobstant sa qualité d'héritier 
aux meubles et acquêts denlits enfants, et en transférant celte succession aux 
autres enfants survivants, jusqu'au dernier, pour y succéder à sa place. 

8 6 6 . Observez que la coutume ne prive, par cet article, le survivant de la 
succession de ses enfants morts durant la continuation de communauté, que par 
rapport à cette espèce de biens : si ces enfants, morts durant la continuation de 
communauté, avaient acquis par leur industrie des biens meubles ou immeu
bles, ces biens n'étant pas de la continuation de communauté (suprà n° 829), 
le survivant, en qualité d'héritier aux meubles et acquêts desdits enfants, y 
succéderait. 

Mais comme le mobilier qui advient au survivant, à quelque titre que ce soit, 
même à titre de succession, pendant la continuation de communauté, y tombe, 
comme nous l'avons vu suprà, n° 825 ; ce mobilier, qui n'était pas de la conti
nuation de communauté, et que cet enfant avait en propre, tombe dans la con
tinuation de communauté, au moyen de la succession qui en est échue au sur
vivant pendant la continuation de communauté. 

8 6 9 . Observez que c'est à titre de succession que la part qu'avait dans les 
biens de la conlinualion de communauté l'enfant mort durant cette continua
tion de communauté, accroît aux autres enfants : c'est pourquoi ils sont tenus, 
comme héritiers de cet enfant, de toutes les dettes de cet cnlant, non-seulement 
de celles de la continuation de communauté, pour la part dont cet enfant en 
était tenu, et qui diminuent de plein droit la part qu'il avait dans les biens de 
la continuation, mais aussi de toutes les autres dettes que cet enfant aurait con
tractées d'ailleurs ; et ils en sont tenus, à moins que cet enfant n'eût laissé d'au
tres biens immeubles qu'il avait acquis de son industrie particulière, auxquels 
le survivant succède : auquel cas les dettes se répartissent entre le survivant, 
comme héritier desdits biens, et entre les frères et sœursde cet enfant, comme 
héritiers de sa portion dans les biens de la continuation de communauté; pour
quoi il y a une ventilation à faire. Hors ce cas, le survivant ne succède en rien 
à son enfant mort durant la continuation de communauté; ce sont ses frères 
et sœurs qui sont ses seuls héritiers : car la portion qu'avait cet enfant dans 
les biens de la continuation de communauté, étant le prix de ce qui revenait à 
cet enfant dans le mobilier et dans le revenu des immeubles de la succession du 
prédécédé, dont le survivant lui devait compte ; le survivant, par l'accroisse
ment qui se fait de la portion de- cet enfant dans les biens de la continuation 
de communauté, au prolit des frères et sœurs de cet enfant, s'acquitte envers 
eux de ce qui revenait à cet enfant dans le mobilier et dans les revenus des 
immeubles de la succession du prédécédé ; il leur en transfère la succession, 
bien loin qu'il y succède lui-même. 11 n'est donc héritier pour rien de cet en
fant; ce sont les frères et sœurs de cet enfant qui sont seuls ses héritiers, et 
qui sont en conséquence tenus de toutes ses dettes. 

8 6 8 . Lorsque l'enfant mort durant la continuation de communauté, laisse 
une veuve avec qui il était en communauté de biens, la portion qu'il avait 
dans les biens de la continuation de communauté, n'accroît à ses frères et 
sœurs qd'à la charge de laisser à la veuve sa part dans les biens de ladite por
tion, qui sont entrés dans la communauté qui était entre son mari et elle. 

8 6 9 . La disposition de l'art. 243 n'a lieu que lorsque les enfants qui meu-
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rent durant la continuation de communauté, meurent sans enfants : s'ils en 
laissent, ces enfants succèdent à leur droit de continuation de communauté, 
et il n'y a pas lieu au droit d'accroissement porté par cet article. 

Lorsque la communauté continue avec plusieurs enfants du prédécédé, et 
des petits-enfants représentant un enfant mort avant ou depuis la continuation 
de communauté; si l'un desdits petits-enfants meurt, sa portion accroît à ses 
frères et sœurs qui restent; ce n'est qu'après la mort de tous lesdits petits-en
fants, que leur portion accroît aux autres enfants du conjoint prédécedé. 

8 9 9 . La disposition de cet article étant exorbitante du droit commun, elle 
doit être restreinte à son cas. Cet article faisant accroître les portions des en
fants morts durant la continuation de communauté, aux autres enfants survi
vants, jusqu'au dernier qui continuera la communauté, il n'y a que ceux qui 
acceptent la continuation de communauté, qui puissent prétendre cet accrois
sement. C'est pourquoi, si le dernier resté des enfants renonçait à la continua-
lion de communauté, et demandait compte au survivant de la part qui lui re
vient dans les biens de la succession du prédécédé ; n'étant pas lui-même en 
continuation de communauté avec le survivant, il ne pourrait pas prétendre 
l'accroissement des portions des enfants morts avant lui : les choses en ce cas 
doivent rentrer dans le droit commun, et le survivant doit avoir été héritier de 
ceux de ses enfants qui sont morts de son vivant. 

A R T . I I . — D u d r o i t d ' a c c r o i s s e m e n t q u i a l i e u d a n s l a c o u t u m e 

d ' O r l é a n s . 

8 9 1 . Lorsque le survivant de deux conjoints par mariage est en continua-
lion de communauté avec plusieurs enfants de leur mariage, et que quelqu'un 
desdits enfants vient à mourir pendant la continuation de communauté, la cou
tume d'Orléans prive aussi le survivant de la succession de la portion que cet 
enfant avait dans le mobilier de la continuation de communauté, qu'elle fait de
meurer dans ladite continuation decommunaulé, et accroître aux autresenfants; 
mais elle ne prive pas d'abord et sur-le-champ le survivant de cette succession, 
comme fait la coutume de Paris : elle donne au survivant une année, du jour 
de la mort de l'enfant, pour se conserver cette succession, en faisant dissoudre 
dans ledit temps la continuation de communauté : ce n'est que faute par le 
survivant d'avoir fait dissoudre la continuation de communauté dans ledit 
temps, qu'elle le prive de la succession 'de ladite portion, et qu'elle la fait de
meurer dans la continuation de communauté, et accroître aux autres enfants. 
C'est une première différence entre la coutume d'Orléans et celle de Paris, 
par rapport au droit d'accroissement. 

8 9 9 . Une seconde différence est, qu'au lieu que la coutume de Paris prive 
le survivant de toute la portion que l'enfant décédé durant la continuation de 
communauté, avait dans tous les biens de la continuation de communauté, tant 
dans les acquêts que dans le mobilier, et la fait accroître aux autres enfants; 
au contraire la coutume d'Orléans ne prive pas, quant à la propriété, le survi
vant de la portion qu'avait l'enfant décédé, dans les acquêts de la continuation 
de communauté ; elle ne le prive que des revenus desdits acquêts, pendant tout 
le temps que la continuation de communauté a duré depuis la mort dudit en
fant : elle lui en laisse la propriété pour la portion qu'y avait ledit enfant, et à 
laquelle elle n'empêche pas le survivant de succéder audit enfant. F. ce que 
nous en avons déjà dit suprà, n° 835. 
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SECT. IX. — DE L'ACCEPTATION ET DE LA RENONCIATION À LA CONTINUA

TION DE COMMUNAUTÉ. 

A R T . I e r . — D e l ' a c c e p t a t i o n e t d e l a r e n o n c i a t i o n à l a c o n t i n u a t i o n d e 

c o m m u n a u t é , s u i v a n t l e s p r i n c i p e s d e l a c o u t u m e d e P a r i s . 

8 * 3 . Il est au choix des enfants, après l'examen fait sur l'inventaire des 
forces de la continuation de communauté, ou d'accepter et de demander au 
survivant la continuation de communauté, ou de renoncer à la continuation de 
communauté, et de demander compte des biens de la succession du prédécédé, 
en l'état qu'ils étaient au temps de la mort du prédécédé. 

Observez que les enfants doivent, ou accepter la continuation de commu
nauté pour tout le temps qu'elle a duré, ou y renoncer pour tout ledit temps : 
ils ne seraient pas reçus à la demander pour une partie du temps qu'elle a 
duré, en y renonçant pour le surplus dudit temps. 

Nous verrons dans un premier paragraphe, par qui peut être demandée la 
continuation de communauté;—dans un second, si cette demande est sujette à 
prescription ;—dans un troisième, quel est l'effet de l'acceptation de la continua
tion de communauté.—Nous traiterons dans un quatrième, de la renonciation à 
la continuation de communauté;—dans un cinquième, nous verrons si, entre 
plusieurs enfants, les uns peuvent demander continuation de communauté, les 
autres y renoncer, et quelle part en ce cas doivent avoir dans la continuation 
de communauté ceux qui l'acceptent. 

§ I. Par qui la continuation de communauté peut-elle être demandée. 

8 9 4 . Lorsque le prédécédé de deux conjoints a laissé pour héritiers des 
enfants mineurs de leur mariage; fauta par le survivant d'avoir satisfait à ce 
que la coutume exige pour empêcher la continuation de communauté, chacun 
desdils enfants peut demander continuation de communauté. Les enfants qui 
étaient majeurs lors de la mort du prédécédé, et ceux que le prédécédé avait 
d'un précédent mariage, le peuvent aussi, mais seulement dans le cas au
quel la continuation aurait été demandée par quelqu'un de ceux qui étaient 
mineurs. 

8 9 5 . C'est une question différemment jugée par les arrêts, si le droit que 
la coutume accorde aux enfants de demander continuation de communauté, 
est un droit ordinaire et disponible, qui passe à leurs légataires universels, qui 
tombe dans leur communauté lorsqu'ils sont mariés, et qui puisse être exercé 
par leurs créanciers; ou si c'est un droit qui leur soit personnel, de manière 
qu'il n'y ait que lesdils enfants qui puissent être reçus à demander par eux-
mêmes la continuation de communauté, sans que ceux qui se prétendraient 
à leurs droits pussent être reçus à la demander lorsque les enfants ne la de
mandent pas, ou qu'ils sont morts sans l'avoir demandée. On cite des arrêts 
qui ont jugé pour cette personnalité. On en cite un qui a donné congé d'une 
demande de créanciers qui demandaient à exercer les droits d'un enfant, leur 
débiteur, dans une continuation de communauté que cet enfant n'avait pas 
demandée. On en cite un autre qui, dans l'espèce d'un enfant qui était mort 
sans s'être expliqué sur la continuation de communauté, a déclaré le légataire 
universel de cet enfant non recevable à la demander. On en cite un autre 
qui déclare pareillement non recevable une veuve dans la demande qu'elle fai
sait en qualité de commune avec son défunt mari, qui était mort sans s'ex
pliquer sur une continuation de communauté, par laquelle cette veuve deman
dait à partager la part que son mari avait dans les biens de ladite continuation, 
comme étant ladite part tombée dans la communauté qui avait été entre elle 
et son mari. 

11 y a des arrêts contraires. On en cite un qui a admis le légataire universel 
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d'un enfant à demander en cette qualité continuation de communauté, quoique 
l'enfant fût mort sans l'avoir demandée. 

Lebrun s'efforce en vain de distinguer le cas d'un légataire universel d'un 
enfant qui est mort sans avoir demandé la continuation de communauté qu'il 
avait droit de demander, et le cas de la veuve ou des créanciers de cet enfant. 
Il dit qu'un légataire universel, qui est hœredis loco, a plus de qualité pour 
demander la continuation de communauté que le défunt avait droit de deman
der, que n'en ont la veuve ou les créanciers. Cette distinction est insoute
nable. Ou ce droit est purement personnel à l'enfant, ou il ne l'est pas. S'il 
lui est purement personnel, il ne peut pas plus passer à ses légataires univer
sels, qu'à sa veuve et à ses créanciers. S'il ne l'est pas, pourquoi les créanciers 
de cet enfant ne seraient-ils pas reçus à exercer pour lui ce droit, puisqu'ils 
sont reçus, dans notre jurisprudence française, à exercer les droits de leur 
débiteur pour une succession, non-seulement dans le cas auquel leur débiteur 
ne l'aurait pas acceptée, mais même dans le cas auquel il l'aurait répudiée en 
fraude ; en quoi, bien loin que des créanciers aient moins de qualité et moins 
de droit pour exercer les droits de leur débiteur, que n'en ont ses héritiers 
ou légataires universels, comme le prétend Lebrun, ils en ont au contraire 
davantage, puisque ces héritiers ou légataires universels ne pourraient pas 
accepter une succession que le défunt aurait répudiée. 

En mettant à l'écart les arrêts qui sont contraires, et qui peuvent avoir été 
rendus plutôt sur les circonstances de fait que par le point de droit, je ne 
vois aucune raison solide qui oblige de regarder comme un droit qui soit per
sonnel aux enfants, celui que la coutume leur donne de demander au survi
vant continuation de communauté à la place du compte qu'il leur doit du mo
bilier et du revenu des immeubles de la succession du prédécédé : je ne vois 
rien qui empêche que, lorsqu'ils n'ont pas, de leur vivant, consommé ce choix 
que la coutume leur donne, ils ne puissent transmettre ce choix à leurs suc
cesseurs. 

C'est ce qui a été jugé récemment, par un arrêt du 1 e r septembre 1766, en 
la grand'chambre, au profit des créanciers du feu sieur Durand de Mesi, rap
porté dans le supplément de Denisart, v° Continuation de Communauté. 

§ II. Si le droit que la coutume accorde aux enfants de demander cont inua 
t ion de communauté, est sujet à prescription. 

£ 9 6 . Le droit que la coutume accorde aux enfants, de demander au sur
vivant continuation de communauté, leur étant accordé pour leur tenir lieu, tant 
de leur part dans le mobilier de la communauté, qui est resté entre les mains 
du survivant, que de leurs revenus dont le survivant leur doit compte, c'est 
une conséquence, que, tant que les enfants sont recevables à demander compte, 
ils sont recevables à demander la continuation de communauté, qui doit, s'ils 
le veulent, leur en tenir lieu. 

Mais l'action que les enfants ont pour demander ce compte, étant, de même 
que toutes les autres actions, sujette à la prescription ordinaire de trente ans; 
lorsque cette prescription a été acquise au survivant contre cette action, il pa
raît qu'elle doit l'être aussi contre la demande en continuation de commu
nauté, qui en est comme une espèce de dépendance. 

On ne peut pas établir contre cette décision, le principe que nous avons 
admis en notre Traité du Contrat de Société, n° 166, que la demande qu'a
vait un associé pour demander le partage d'une société, était imprescriptible 
tant que la communauté subsistait. Ce principe n'a aucune application ; car il 
.suppose qu'il y a eu une société établie, qui subsiste encore : mais la conti
nuation de communauté n'étant, dans la coutume de Paris, qu'un droit et une 
faculté que la coutume donne aux enfants de demander continuation de com
munauté au survivant, à la place du compte qu'il leur doit du mobilier et des 
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revenus des biens de la succession de leur mère, il n'y a de société et de 
communauté entre le survivant et les enfants, qu'autant que les enfants ou 
leurs représentants ont demandé au survivant qu'il y en eût une. Lorsqu'ils ne 
l'ont pas demandée, et que n'étant plus recevables à demander compte au sur
vivant, ils ne sont plus recevables à lui demander une continuation de com
munauté qui en tient lieu, il est censé n'y avoir jamais eu de société ni de 
communauté entre le survivant et ses enfants, et par conséquent le principe 
opposé ne peut recevoir d'application. 

S ï » . Il en est autrement dans la coutume d'Orléans : la continuation de 
communauté n'est pas, dans cette coutume, une simple faculté qu'ont les en
fants de la demander; c'est une vraie société et communauté que la coutume 
établit entre le survivant et les héritiers du prédécédé, s'il n'y a pas eu de 
déclaration contraire. Cette société ayant été établie lors de la mort du prédé
cédé, le survivant a dès lors commencé, et a depuis toujours continué de 
posséder en commun avec les héritiers du prédécédé, les biens dont celte so
ciété est composée. C'est pourquoi les héritiers sont toujours à temps de lui 
en demander le partage, sans qu'il puisse leur opposer aucune prescription, 
suivant le principe rapporté ci-de»sus. 

§III. Quel est l'effet de l'acceptation de la continuation de communauté. 

8 9 8 . La continuation de communauté, dans les principes de la coulume de 
Paris, étant la même communauté qui était entre les deux conjoints, laquelle 
est censée avoir continué entre le survivant et les enfants héritiers ou succes
seurs du prédécédé, il s'ensuit que, lorsque tous lesdits enfants acceptent la 
continuation de communauté, ils doivent avoir tous ensemble dans la conti
nuation de communauté la même part qu'ils ont dans la communauté. 

C'est pourquoi, lorsque la communauté entre les conjoints a été contractée 
à l'ordinaire, pour être partagée par moitié entre le survivant et les héritiers 
du prédécédé, les enfants auront pareillement tous ensemble la même part 
dans les biens de la continuation de communauté. 

Mais si, par une clause du contrat de mariage, il était convenu que les hé
ritiers du prédécédé n'auraient que le tiers dans les biens de la communauté, 
les enfants n'auront tous ensemble que le tiers dans ceux de la continuation de 
communauté.— Vice versa, s'il élait dit que la femme ne serait commune que 
pour un tiers, le mari étant prédécédé, ses enfants, qui ont les deux tiers dans 
la communauté, auront aussi les deux tiers dans ceux de la continuation de 
communauté. 

8 7 » . Dans la subdivision de la portion qui revient à tous les enfants, lors
qu'ils ont tous accepté la continuation de communauté, chacun y aura la même 
portion pour laquelle il succède aux biens du prédécédé. C'est pourquoi, si le 
prédécédé qui a laissé quatre enfants, en a fait un son légataire universel, ce 
légataire ayant seul succédé à la moitié des biens du prédécédé, chacun des trois 
autres enfants réduits à leur légitime, n'ayant succédé aux biens du prédécédé 
que pour un huitième, n'aura pareillement qu'un huitième dans cette subdivi' 
sion; et le légataire aura le surplus. 

Néanmoins le hls aîné, quoiqu'il ait dans les fiefs de la succession du prédé
cédé une plus grande portion que les puînés, n'a dans la subdivision de la por
tion qui revient aux enfants dans les biens de la continuation de communauté, 
qu'une part égale à celle que chacun de ses puînés y a. 

La raison est, que ce qu'il a de plus que ses puînés dans les fiefs de la suc
cession du prédécédé, il ne l'a qu'à titre de préciput légal; mais il n'est héritier 
et successeur aux biens du predécédé, que pour une pari égale à celle pour 
laquelle chacun de ses puînés succède. 

A l'égard du cas auquel il n'y a qu'une partie des enfants qui accepte la 
Continuation de communauté, voyez le § 5, infrà. 
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§ IV. De la renonciation à la continuation de communauté. 

8 8 © . La coutume, en disant en l'art. 24, « que les enfants peuvent deman
der, si bon leur semble, continuation de communauté, » déclare suffisamment 
qu'ils peuvent renoncer à ce droit qu'ils ont, lorsqu'ils jugent que la continua
tion de communauté ne leur serait pas avantageuse. 

Ils y peuvent renoncer, soit expressément, en le déclarant au bas de l'in
ventaire, ou par quelque autre acte ; soit tacitement, par quelque fait qui ren
ferme la volonté d'y renoncer . -En voici un exemple. Des enfants qui étaient 
en droit de demander continuation de communauté à la succession du survi
vant, à laquelle ils viennent avec d'autres enfants que le survivant avait d'un 
précédent mariage, laissent comprendre dans la niasse des biens de la succession 
du survivant, tous les meubles qui se sont trouvés lors de la mort du survi
vant, et tous les immeubles acquis par le survivant depuis la mort du prédé
cédé, et partagent avec leurs cohéritiers les biens de cette masse, sans demander 
aucune distraction pour la part qu'ils avaient de prétendre dans lesdits biens 
à titre de continuation de communauté. Il est bien évident que par ce fait les 
enfants déclarent suffisamment qu'ils renoncent à la continuation de commu
nauté, et qu'ils s'en tiennent à la créance qu'ils ont contre la succession du 
survivant, pour le compte que ladite succession leur doit de celle du prédécédé, 
et de la communauté qui a été entre le survivant et le prédécédé, en l'état 
qu'elle était au temps de la mort du prédécédé. 

8 8 1 . Lorsque c'est la femme qui est prédécédée, les enfants peuvent ou 
renoncer tant à la communauté qu'à la continuation de communauté, ou 
renoncer seulement à la continuation de communauté, et accepter la commu
nauté en l'état qu'elle était au temps de la mort du prédécédé. Lorsque c'est 
le mari qui est prédécédé, les enfants ne peuvent renoncer qu'à la continua
tion de communauté. 

8 8 « . L'effet de la renonciation des enfants à la continuation de commu
nauté, est, que tous les meubles que le survivant se trouve avoir, et tous les 
immeubles acquis par le survivant depuis la mort du prédécédé, appartien
nent pour le total au survivant, qui est seulement débiteur envers ses enfants, 
du compte des biens de la succession du prédécédé, dont il est demeuré en 
possession, et du compte de la communauté qui a été entre le survivant 
et le prédécédé, en l'état qu'elle s'est trouvée au temps de la mort du prédé
cédé. 

11 est nécessaire pour ce compte, de fixer à une certaine somme la quantité 
du mobilier de la communauté qui s'est trouvé lors de la mort du prédécédé, 
pour la part «fui en appartenait à la succession du prédécédé, dont le survivant 
doit compte à ses enfants. 

Lorsque les parties ne conviennent pas entre elles de la somme à laquelle ce 
moblilier sera fixé, il faut avoir recours au juge pour régler celte somme. Le 
juge, pour parvenir à ce règlement, ordonne qu'il sera fait preuves respectives 
par les parties, tant par titres que par témoins, de l'état et des forces du mo
bilier de la communauté au temps de la mort du prédécédé. 

Les titres qui peuvent conduire à celte preuve, sont les livres de commerce, 
journaux et papiers domestiques, par le dépouillement qu'on en peut faire. Le 
'survivant est, pour cet effel, tenu de les représenter, ou de se purger par ser
ment qu'il n'en a aucuns. 

La seconde espèce de preuves résulte des enquêtes par lesquelles chacune 
des parties peut faire entendre en déposition les personnes qui peuvent avoir 
quelque connaissance de l'état du mobilier de la communauté qui était au 
temps de la mort du prédécédé. 

C'est sur l'une et sur l'autre de ces preuves, ou sur l'une d'elles, que le juge 
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se règle pour fixer la somme du mobilier dont le survivant doit rendre 
compte. 

§V. Si entre plusieurs enfants, les uns peuvent demander continuation de 
communauté, les autres y renoncer ; et quelle part en ce cas y ont les 
acceptants. 

8 8 3 . Le droit de continuation de communauté est un droit divisible, puis
qu'il a pour objet des choses divisibles. V. notre Traité des Obligations, 
part. 2, chap. 4, sect. 2 , n° 288. 

Il est de la nature de tous les droits divisibles, que, lorsqu'un tel droit appar
tient à plusieurs personnes, il se divise de plein droit entre les personnes à 
qui il appartient, lesquelles y ont chacune leur part; ibid., n° 299. 

Le droit de continuation de communauté que la coutume accorde aux en
fants du prédécédé, se divise donc entre lesdits enfants : chacun d'eux y a sa 
part : et comme c'est en leur qualité d'héritiers du prédécédé que ce droit leur 
est accordé, la part que chacun desdits enfants y a, est la part pour laquelle 
il est héritier du prédécédé. 

Chacun des enfants ayant sa part dans la continuation de communauté, rien 
n'empêche que les uns puissent demander la continuation de communauté 
pour les parts qu'ils y ont, et que les autres y renoncent pour la part qu'ils 
y ont. 

Les enfants ont même souvent à cet égard des intérêts différents. Supposons 
que, pendant une continuation de communauté qui a duré longtemps, le sur
vivant ait fait de grandes dépenses pour l'éducation d'un garçon, lesquelles ont 
absorbé les revenus de cet enfant ; et qu'au contraire il n'ait fait aucune dé
pense pour une fille qui a toujours demeuré à la campagne pendant ce temps. 
La part que chaque enfant a dans la continuation de communauté, lui tenant 
lieu de ce qui lui reviendrait dans le compte que le survivant doit à ses enfants 
du mobilier et des revenus des immeubles de la succession du prédécédé, 
pour ce qui en revient à chacun d'eux, le garçon, à qui il doit revenir peu de 
chose par ce compte, a intérêt de demander sa part dans la continuation de 
communauté. Au contraire, la fille, à qui il doit revenir beaucoup par ce 
compte, a intérêt de demander ce compte, et de renoncer pour cet effet à la 
continuation de communauté. 

8 8 4 . La grande question est de savoir, dans le cas auquel entre plusieurs 
enfants , les uns demandent continualion de communauté, les autres y renon
cent , quelle doit être la part de ceux qui demandent la continuation de com
munauté ? Lebrun prétend que les parts de ceux qui ont renoncé à la continua
tion de communauté, leur accroissent; de manière que, n'y eût-il qu'un enfant 
qui eût accepté la continuation de communauté, il peut seul demander en 
entier la moitié des biens de la continuation de communauté que la coutume 
donne à tous les enfants du prédécédé, à la charge par cet acceptant de satis
faire, à la décharge du survivant, ses frères et ses sœurs qui ont renoncé à la 
continuation de communauté, de ce qui peut leur revenir pour leur part dans 
le compte du mobilier, et des revenus des immeubles de la succession du pré
décédé que le survivant leur doit (Lebrun, liv. 3, ch. 3, sect. 4, dist. 1, n° 13). 

M. Le Camus, dans un acle de notoriété du Châtelet, du 8 août 1702, rejette 
l'opinion de Lebrun, qui ne charge de la dette du compte dû aux renonçants, 
que les seuls enfants acceptants. La part des renonçants dans les biens de la 
succession du prédécédé, dont le compte leur est dû, ayant été en la posses
sion du survivant, et non en celle des enfants acceptants, il est contre la 
raison de charger de ce compte les enfants acceptants, et de n'en pas charger 
le survivant. 

Suivant ce même acte de notoriété, l'usage du Châtelet est, que les enfants 
acceptants aient en ce cas la moitié des biens de la continuation de commu-
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nauté, et qu'ils contribuent pour cette moitié à la dette du compte dû aux 
renonçants, de même qu'à toutes les autres dettes de la communauté. 

Cet usage du Cbâtelet est, en ce point, contraire à la décision d'un arrêt 
du 6 septembre 1687, rapporté au 2 e tome du Journal du Palais, p. 695, et par 
Lebrun (liv. 3, ch. 3, sect. 5, dist. 2 , n° 19), quoique contraire à son avis. Cet 
arrêt a jugé que la part de l'enfant qui acceptait la continuation de commit- '< 
nauté, n'était point augmentée par la renonciation que les autres y avaient faite. 
Dans l'espèce de l'arrêt, de trois enfants que le prédécédé avait laissés pour ses 
héritiers, deux avaient renoncé à sa continuation de communauté, un seul l'avait 
demandée. L'arrêt n'accorda à celui qui l'avait demandée, que son tiers en la 
moitié, qui est un sixième au total des biens de ladite continuation. 

La raison de l'arrêt est, que la part que chacun des enfants a droit de de
mander dans les biens de la continuation de communauté, lui tient lieu de la 
part qui lui revient dans le mobilier et dans le revenu des immeubles de la 
succession du prédécédé, qui sont restés en la possession du survivant, dont il 
doit compte à ses enfants. Ceux des enfants qui ont renoncé à la continuation 
de communauté, conservent la part qu'ils ont dans le mobilier et dans les re
venus des immeubles de la succession du prédécédé, et ils ne renoncent à la 
continuation de communauté que pour s'en faire rendre compte par le survi
vant. Leur renonciation n'augmente donc pas la part qui en revient à celui 
des enfants qui demande continuation de communauté; et par conséquent elle 
ne doit pas augmenter sa part dans les biens de la continuation de commu
nauté, qui lui en tient lieu. L'art. 243, qui est le seul fondement de l'opinion 
contraire, ne reçoit ici aucune application. Si cet article fait accroître les 
portions des enfants morts durant la continuation de communauté, aux enfants 
survivants jusqu'au dernier, c'est, comme nous l'avons déjà observé suprà, 
que cet article, qui contient une nouvelle peine contre le survivant, prive le 
survivant de succéder auxdits enfants, à ce qui leur revient des biens de la 
succession du prédécédé qui sont entrés dans la continuation de communauté, 
et en conséquence de succéder à la part qu'ils avaient droit de demander dans 
les biens de la continuation de communauté, qui devait leur en tenir lieu. La 
coutume transfère cette succession, dont elle prive le survivant des conjoints, 
aux enfants survivants, jusqu'au dernier. C'est en conséquence que le dernier 
resté des enfants peut demander en entier la moitié des biens de la continua
tion de communauté, tant comme y ayant part de son chef, que comme étant 
aux droits des autres enfants prédécédés, dont la coutume le rend à cet égard 
héritier à l'exclusion du survivant. 

Mais dans l'espèce dont il s'agit, l'enfant qui demande seul continuation de 
communauté, n'est pas aux droits de ceux qui y ont renoncé. Bien loin de cela, 
ceux qui y ont renoncé conservent leurs droits, et ne renoncent à la continua
tion de communauté que pour s'en faire rendre compte. L'enfant qui demande 
seul continuation de communauté, n'ayant donc que la part qu'il a de son chef 
dans le mobilier, et les revenus des immeubles de la succession du prédécédé, 
du compte desquels la moitié des biens de la continuation de communauté tient 
lieu, il ne doit avoir que la part qu'il a de son chef dans lesdits biens de la 
continuation de communauté, et qu'il aurait, si tous les enfants demandaient 
comme lui la continuation de communauté. 

Laurière, dans une dissertation qui est à la fin de ses notes sur Loisel, ne 
suit ni la décision de cet arrêt, ni celle de l'acte de notoriété ci-dessus rap-

I porté. Il embrasse un sentiment qui lui est particulier, et il prétend que la part 
de chacun des acceptants dans les biens de la continuation, doit être en même 
proportion que celle du survivant. Par exemple, en supposant que de trois 
enfants, il n'y en ait qu'un qui accepte ; la mise de cet enfant étant le sixième 
qu'il avait dans la première communauté, et celle du survivant étant la moitié, 
qui fait trois sixièmes, la mise de l'enfant est à celle du survivant, dans la 
même raison qu'un est à trois; et par conséquent, suivant ce système, il 
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devrait avoir un quart dans les biens de la continuation, et le survivant les 
trois quarts. 

Cette opinion de Laurière porte sur un faux principe, qui consiste à consi
dérer la continuation de communauté comme une nouvelle société qui se con
tracte entre le survivant et ses enfants. Ce principe étant faux, comme nous 
l'avons fait voir suprà, n° 772 , l'opinion de Laurière, qui porte sur ce prin
cipe, ne doit pas avoir lieu dans la coutume de Paris, mais bien dans celles 
où la continuation de communauté est effectivement une nouvelle société : 
aussi l'avons-nous embrassée infrà, pour la coutume d'Orléans, qui est de ce 
nombre. 

A R T . II. — P r i n c i p e s d e l a c o u t u m e d ' O r l é a n s s u r l a r e n o n c i a t i o n à l a 

c o n t i n u a t i o n d e c o m m u n a u t é . 

8 8 5 . La continuation de communauté étant, suivant les principes de la 
coutume d'Orléans, une nouvelle communauté ou société qui se contracte 
entre le survivant et les héritiers du prédécédé, lorsque ces héritiers étaient 
majeurs au temps de la mort du prédécédé, ils ne sont pas plus reçus que le 
survivant à renoncer à cette continuation de communauté, pour tout le temps 
qu'elle a duré; ils peuvent seulement, suivant les règles des sociétés, en de
mander la dissolution pour l'avenir. 

8 8 © . Lorsque les héritiers du prédécédé ou quelques-uns d'eux étaient 
mineurs lors de la mort du prédéeédé, la coutume leur permet d'y renoncer, 
et de s'en tenir à la communauté, en l'état qu'elle était au temps de la mort 
du prédécédé. C'est ce qui est porté par l'art. 216, en ces termes : « Toute-
« fois, si lesdits enfants ou (autres) héritiers étaient mineurs, sera en leur 
« choix et option d'accepter ou refuser ladite continuation de communauté. » 

C'est une restitution que la coutume accorde aux mineurs contre la conti
nuation de la communauté ou société qu'ils ont tacitement contractée en mino
rité avec le survivant. Celte restitution est fondée sur ce que les mineurs, de 
droit commun, sont restituables contre tous les engagements qu'ils contractent 
en minorité contre leurs intérêts. 

8 8 7 . Il suffit que les héritiers du prédécédé aient été mineurs au temps de 
la mort du prédécédé, qui est le temps auquel la nouvelle communauté est 
censée s'être contractée, pour qu'ils puissent y renoncer, quoiqu'ils soient 
depuis devenus majeurs. 

8 8 8 . Ils le peuvent même après l'âge de trente-cinq ans accomplis. Il est 
vrai que l'ordonnance déclare les mineurs, après cet âge, non recevables à se 
pourvoir par lettres de rescision contre les engagements qu'ils ont contractés 
en minorité; mais les héritiers du prédécédé, qui étaient mineurs au temps 
de la mort du prédécédé, n'ayant pas besoin de se pourvoir par lettres de 
rescision contre la continuation de communauté, puisqu'ils tiennent de la loi 
même le droit d'être restitués contre, et de pouvoir y renoncer, ils ne sont pas 
sujets à cette prescription. 

8 8 9 . Ils doivent faire celte renonciation à la continuation de communauté, 
pour tout le temps qu'elle a duré depuis la mort du prédécédé : ils ne seraient 
pas recevables à l'accepter jusqu'à un certain temps, et à y renoncer pour le 
reste du temps qu'elle a duré. 

Mais rien n'empêche qu'un des héritiers du prédécédé ne puisse accepter de 
son chef et pour sa part la continuation de communauté, et y renoncer du 
chef et pour la part de son cohéritier à qui il a succédé. 

8 9 0 . L'effet de la renonciation à la communauté est, qu'il est dû par le 
survivant aux héritiers qui ont renoncé à la continuation de communauté, un 
compte de la part qui leur appartient dans les biens de la succession du prédé-
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cédé, dont le survivant est demeuré en possession. F. sur ce compte, ce qui 
en a été dit suprà. 

Lorsqu'il n'y a qu'une partie des héritiers du prédécédé qui a renoncé à la 
continuation de communauté, le «ompte qui leur est dû par le survivant, est 
une dette de la continuation de communauté qui est entre le survivant et les 
autres héritiers du prédécédé. 

8 9 1 . Lorsque la communauté ne continue qu'avec une partie des héritiers 
du prédécédé, les parts du survivant, et de chacun desdits héritiers dans la , 
continuation de communauté, ne se règlent pas, dans la coutume d'Orléans, 
de la même manière qu'elles se règlent dans la coutume de Paris. La continua
tion de communauté étant, selon les principes de la coutume d'Orléans, une 
espèce de société que le survivant contracte avec les héritiers du prédécédé, 
et à laquelle chacune des parties apporte la part qu'elle a dans la première com
munauté ; les parts que chacune des parties doit avoir dans la continuation de 
communauté, doivent, suivant les règles des sociétés, être dans la même pro
portion que ce que chacune d'elles y a mis. 

Lorsque cette société se contracte entre le survivant et tous les héritiers du 
prédécédé, le survivant y apportant la moitié qu'il avait dans la communauté, 
et les héritiers y apportant pareillement leur moitié qu'ils y avaient, ce que 
le survivant y a apporté étant en raison égale à ce que les héritiers du prédé
cédé y ont apporté, le survivant doit avoir dans la continuation de commu
nauté une part égale à celle des héritiers ; c'est-à-dire que le survivant y doit 
avoir la moitié, et les héritiers du prédécédé l'autre moitié, qui se subdivise 
entre eux par portions viriles, sans que l'aîné y puisse prétendre plus que les 
autres. 

Mais, lorsque la communauté ne continue qu'avec une partie des héritiers du 
prédécédé, ce que le survivant a apporté étant en ce cas en raison inégale avec 
ce qu'ont apporté lesdits héritiers, chacune des parties doit avoir dans la con
tinuation de communauté une part inégale, proportionnée à ce qu'elle y a mis. 
Supposons, par exemple, que le prédécédé a laissé trois héritiers, dont il n'y 
en a que deux qui aient continué la communauté avec le survivant, le troisième 
y ayant renoncé : les deux héritiers n'ayant apporté en ce cas que le tiers en 
la moitié, ou le sixième au total que chacun d'eux avait dans la communauté, 
ce qui l'ait deux sixièmes pour eux deux; et le survivant ayant de son côté ap 
porté la moitié qu'il y avait, qui fait trois sixièmes; ce que les héritiers ont 
apporté, se trouve, par rapport à ce que le survivant y a apporté, dans la raison 
de deux à trois ; et par conséquent, pour que chacune des parties ait dans la 
continuation de communauté une partie proportionnée à ce qu'elle y a mis, le 
survivant y doit avoir les trois cinquièmes, et les deux héritiers deux cinquiè
mes, qui est pour chacun d'eux un cinquième. 

SECT. X . — Du PARTAGE DE LA CONTINUATION DE COMMUNAUTÉ ; DES PRÉ

LÈVEMENTS, ET DES RAPPORTS QUI S'Y FONT. 

8 9 8 . La première chose pour parvenir au partage des biens de la continua
tion de communauté, est l'inventaire qu'on en doit faire. 

On doit ensuite faire la liquidation des créances que chacune des parties a 
contre la continuation de communauté, et des dettes dont chacune des parties 
est débitrice envers la communauté. 

Tontes les dettes de la communauté entrant dans la continuation de com
munauté, chacune des parties, les héritiers du prédécédé, de même que le sur
vivant, ont contre la continuation de communauté les mêmes créances qu'ils 
avaient contrôla communauté. 

Le survivant est encore créancier de la continuation de communauté, pour 
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la reprise du prix de ses propres aliénés, et qui y est entré durant la continua
tion de communauté. 

Dans la coutume d'Orléans, le survivant est, outre cela, créancier pour la 
reprise de tout le mobilier qu'il justifiera lui être advenu par succession, don ou 
legs, durant la continuation de communauté, et y être entré, comme nous l'a
vons vu suprà, n° 831. 

Il en est autrement dans la coutume de Paris, qui fait entrer ce mobilier 
dans la continuation de communauté, comme nous l'avons vu suprà, n° 825. 

Les héritiers du prédécédé, outre les créances qu'ils avaient contre la com
munauté, et qu'ils ont contre la continuation de communauté, sont pareille
ment créanciers pour la reprise du prix de leurs propres aliénés durant la 
continuation de communauté, qui y est entré j à moins que lesdits héritiers ne 
jugeassent à propos de désapprouver la vente que le survivant en aurait faite 
sans droit, et de les revendiquer contre les acquéreurs ; auquel cas il est 
évident qu'ils ne pourraient en demander le prix à la continuation de commu
nauté. 

Lorsqu'il est échu, durant la continuation de communauté, aux héritiers du 
prédécédé, quelques biens, ou mobiliers ou immobiliers, dont le survivant, 
comme leur tuteur, a eu l'administration, ces biens qui procèdent d'ailleurs 
que de la succession du prédécédé, n'appartiennent point, ni quanta la pro
priété, ni quant aux revenus, à la continuation de communauté, comme nous 
l'avons vu : le compte de tutelle que le survivant doil auxdils héritiers pour 
l'administration qu'ilaeuedesdits biens durant la continuation de communauté, 
est une dette de la continuation de communauté; et en conséquence lesdits 
héritiers sont créanciers de la continuation de communauté, du reliquat de ce 
compte : c'est pourquoi il est préalable de procéder à ce compte avant que de 
procéder au partage des biens de la continuation de communauté. 

8 9 3 . Les dettes dont chacune des parties est débitrice envers la continua
tion de communauté, sont en premier lieu, toutes celles dont elle était déjà 
débitrice envers la communauté. 

En second lieu, chacune des parties est débitrice envers la continuation de 
communauté, des sommes qui en ont été tirées pour les affaires particulières 
dont elle a seule profité, et dont la continuation de communauté n'était point 
chargée, telles que sont celles qui en ont été tirées pour le paiement de ses 
dettes propres, pour des impenses nécessaires ou utiles, autres que celles de 
simple entretien, faites à ses héritages propres. 

On peut à cet égard établir pour règle, que chacune des parties, soit le sur
vivant, soit les héritiers du prédécédé, doit récompense à la continuation de 
communauté, des sommes qui en ont élé tirées pour ses affaires particulières, 
dans les mêmes cas dans lesquels il aurait été dû récompense à la commu
nauté conjugale pour les sommes qui en auraient élé tirées pour pareilles af
faires. 

Les héritiers du prédécédé sont aussi débiteurs envers la continuation de 
communauté, de la somme qui en a élé tirée pour le paiement des frais funé
raires du prédécédé,et pour l'acquittement de son testament; car, comme nous 
l'avons vu suprà, n° 275 et 276, ce sont charges particulières de la succession 
du prédécédé, dont la communauté ni la continuation de communauté ne sont 
point chargées. 

8 9 4 . Après avoir fait des états de toutes les sommes dont chacune des par
ties est créancière de la continuation de communauté, et de toutes celles dont 
elle lui est débitrice : lorsque les créances de l'une des parties, soit du survi
vant, soit des héritiers du prédécédé, excèdent ses dettes, la somme dont elle 
sera trouvée demeurer créancière, après déduction faite de ses dettes, fait la 
matière d'un prélèvement que celte partie a droit d'exercer sur la masse des 
biens, tant de ladite somme, que des intérêts qui ont couru depuis la dissolution 
de communauté. 
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Au contraire, lorsque les dettes de l'une des parties excèdent ses créances, 
la somme dont elle se trouvera débitrice envers la continuation de commu
nauté, après déduction et compensation faite de ce qui lui est dû, fait la 
matière d'un rapport que cette partie est tenue de faire à la masse des biens de 
la continuation de communauté , tant de cette somme que des intérêts qui en 
ont couru depuis la dissolution de communauté; laquelle somme et lesdits in
térêts doivent être, au partage de ladite masse, précomptés à la partie qui en 
est débitrice. 

8 9 5 . Lorsqu'un enfant a été marié pendant la continuation de commu
nauté, et a reçu une dot, soit en héritages , soit en argent, du fonds de con
tinuation de communauté, il en doit faire le rapport au partage des biens de la 
continuation de communauté. 

Il ne doit le rapport que du principal de la dot : il ne doit le rapport des 
fruits qu'il a perçus, ni des intérêts, que depuis la dissolution de commu
nauté; les autres lui tiennent lieu des aliments que la continuation de commu
nauté eût été obligée de lui fournir, s'il n'eût pas été doté. 

L'enfant satisfait au rapport de sa dot qu'il doit, en la précomptant sur la 
part qui lui revient au partage des biens de la continuation de communauté. Si 
la dot excédait cette part, l'enfant devrait précompter l'excédant sur la part 
qui doit lui revenir au partage qui est à faire entre lui et ses frères et sœurs, 
des propres de la succession du prédécédé. 

Si la dot excédait la part qui revient à cet enfant dans tous les biens de la 
Succession du prédécédé, le survivant serait censé avoir donné de suo l 'excé
dant ; lequel excédant devrait en conséquence être précompté sur la part du 
survivant dans les biensde la continuation de communauté. 

Lorsqu'un enfant, durant la continuation de communauté, a, sans être ma
rié, reçu du fonds de cette communauté une somme pour lui former un éta
blissement de commerce, ou pour l'acquisition d'une charge, ou pour quelque 
autre espèce d'établissement que ce soit, il doit pareillement faire rapport de la 
somme qu'il a reçue, au partage des biens de la continuation de communauté ; 
et tout ce que nous venons de dire du rapport qu'y doit, faire de sa dot un en
fant marié, reçoit une entière application à ce rapport. 

8 9 f i . Lorsqu'une fille a fait profession religieuse durant la continuation 
de communauté, et a reçu pour cet effet une dot tirée des biens de la conti
nuation de communauté, ses frères et sœurs, auxquels, suivant l'art. 243 de la 
coutume de Paris, accroît la part qu'elle avait dans la continuation de commu
nauté, doivent, comme étant à ses droits, précompter sur cette part qui leur 
accroît, la dot qu'elle est censée avoir reçue à compte de cette part. 

Quand même la dot qu'elle a reçue excéderait cette part, s'il y a des pro
pres de la succession du prédécédé, les frères et sœurs de la religieuse, qui 
lui ont succédé à la part qu'elle y avait, doivent faire raison de cette dot au 
survivant, qui est censé l'avoir fournie plutôt sur le bien de sa fille que sur le 
sien. 

Mais, si la dot excédait la part que la fille religieuse avait dans tous les biens 
de la succession du prédécédé, le survivant serait censé avoir donné de suo 
l'excédant, et cet excédant devrait en conséquence lui être précompté sur sa 
part au partage des biens de la continuation de communauté. 

Dans la coutume d'Orléans, qui, faute par le survivant d'avoir dissous la con
tinuation de communauté dans l'année de la profession religieuse de sa fille, 
ne fait accroître à ses frères et sœurs la part qu'elle avait dans les biens de la 
continuation de communauté, que quant au mobilier, la dot doit être précomp
tée par proportion, en partie sur le mobilier, et en partie sur les acquêts de la 
part de la religieuse. 

8 9 9 . Au surplus, tout ce qui a été dit au chapitre quatrième de la troisième 
partie, sur le partage des biensdela communauté, sur les effets et sur lesobli-
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galions qu'il produit, s'applique également au partage des biens de la continua
tion de communauté. 

Nous ferons seulement deux observations à l'égard de la subdivision qui est 
à faire entre les enfants du prédécédé. 

La première est, que de même qu'au partage principal, quoique l'une des 
parties ait apporté plus que l'autre à la continuation de communauté; comme 
lorsque le survivant a beaucoup de propres, dont les revenus sont tombés 
dans la continuation de communauté, et que les héritiers du prédécédé en 
avaient peu, ou point; aut vice versa; néanmoins la partie qui a apporté plus 
en revenus, ne peut, pour raison de ce plus, prétendre aucun prélèvement. 

De même, dans la subdivision qui est à faire entre les enfants, quoique l'aîné 
qui a seul la moitié dans les héritages féodaux de la succession du prédécédé, 
ait apporté à la continuation de communauté beaucoup plus en revenus que 
n'en a apporté chacun de ses puînés, néanmoins, dans la subdivision , il ne 
peut prétendre que sa part virile, et égale à celle qu'y a chacun des puînés, 
sans qu'il puisse prétendre aucun prélèvement pour ce qu'il a apporté en reve
nus de plus que n'en a apporté chacun d'eux. 

8 9 8 . La seconde observation est que, dans la subdivision, l'aîné ne peut 
prétendre dans les acquêts de la continuation de communauté, quoique féo
daux, qu'une part égale à celle qu'y a chacun de ses puînés; et il ne peut y 
exercer aucun droit d'aînesse. La raison est, que l'aîné n'a droit d'aînesse que 
dans les fiefs et autres biens nobles des successions de ses père et mère ou 
autres ascendants; mais on ne peut pas dire que ces acquêts féodaux de la 
continuation de communauté soient de la succession du prédécédé, n'ayant 
été acquis que depuis sa mort. La coutume d'Orléans, art. 216, s'en est expli
quée en ces termes : « Et ès acquisitions qui seront fartes des biens de ladite 
« communauté, le fils aîné, ou autre mâle, n'aura prérogative d'aînesse. » 

8 0 9 . Ces termes, ni autre mâle, concernent le cas auquel la communauté 
a continué avec des héritiers collatéraux du prédécédé, mâles et femelles. La 
coutume décide que quoique les mâles excluent les femelles dans les fiefs en 
succession collatérale, néanmoins ils ne les excluent pas pour les acquêts féo
daux de la continuation de communauté ; parce que ces acquêts ne sont pas de 
la succession, n'ayant été acquis que depuis. 

SECT. XI . — COMMENT CHACUNE DES PARTIES EST-ELLE TENUE DES DETTES 

DE LA CONTINUATION DE COMMUNAUTÉ. 

9 0 0 . Il n'est pas douteux que les parties, après le partage fait des biens de 
la continuation de communauté, sont entre elles tenues des dettes, pour la part 
que chacune d'elles y a. 

Pendant que la continuation de communauté dure, et même jusqu'au par
tage, le survivant étant seul en possession de tous les biens de la continuation 
de communauté, doit être seul chargé des dettes 5 et si les héritiers du prédé
cédé en sont poursuivis, il les en doit acquitter. 

9 0 1 . Il faut voir maintenant comment chacune des parties est tenue des 
dettesde la continuation de communauté vis-à-vis des créanciers. 

Pendant le temps que la continuation de communauté dure, et même jus
qu'au partage, le survivant peut en être poursuivi pour le total, comme nous 
l'avons déjà dit. Après le partage des biens de la continuation de communauté 
il faut distinguer entre les dettes que le survivant a lui-même contractées du
rant la continuation de communauté, et celles de la communauté qui sont deve
nues dettes de la continuation de communauté. 

A l'égard des dettes qu'il a lui-même contractées durant la continuation de 
communauté, il en est tenu pour le total vis-à-vis du créancier; car le créan
cier, en contractant avec lui, n'a connu que lui, ejussolius (idemsecutus est; 
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le survivant, en contractant sans dire en quel nom il contractait, est censé 
avoir contracté et s'être obligé proprio nomine. 

A l'égard des dettes de la communauté qui a été entre le survivant et le pré
décédé, qui sont devenues dettes de la continuation de communauté, le survi
vant en est tenu après le partage, soit pour le total, soit pour moitié, vis-à-vis 
le créancier, suivant la distinction suprà, part. 5, art. i et 2, de même que 
s'il n'y avait pas eu de continuation de communauté: la continuation de com
munauté dans laquelle les dettes de la communauté sont entrées, étant une 
chose étrangère à un créancier, laquelle n'a pu apporter aucun changement à 
l'obligation des débiteurs vis-à-vis du créancier. 

© © $ . Les héritiers du prédécédé sont tenus envers le créancier, des dettes 
que le survivant a contractées seul pendant la continuation de communauté, 
pour la part qu'ils ont; et ils n'en sont tenus qu'après le partage des biens de 
ladite continuation de communauté. 

La raison pour laquelle ils n'en sont tenus qu'après le partage des biens de 
la continuation de communauté, c'est que le survivant ayant seul contracté 
lesdites dettes, lesdits héritiers n'en sont tenus directement qu'envers le sur
vivant, envers qui ils sont obligés par le quasi-contrat de continuation de com
munauté, d'en porter leur part ; n'ayant point contracté avec le créancier, ils 
n'en sont tenus envers lui qu'indirectement, à cause du recours que le survi
vant poursuivi pour le total par le créancier, aurait contre eux pour leur faire 
porter leur part de la dette. Pour éviter ce circuit d'actions, le créancier est 
reçu à la leur demander. Lesdits héritiers n'étant donc tenus de la dette envers 
le créancier, qu'à cause du recours que le survivant aurait contre eux, lequel 
recours il ne peut avoir que depuis le partage, ne pouvant pas l'avoir pendant 
qu'il est seul en possession des biens de la continuation de communauté, c'est 
une conséquence qu'ils ne sont tenus de la dette envers le créancier qu'après 
le partage des biens de la continuation de communauté. 

9 0 3 . Les héritiers du prédécédé ne sont à la vérité tenus personnellement 
que pour leur part, des dettes que le survivant a contractées durant la continua
tion de communauté : mais, lorsque ces dettes sont hypothécaires, et que lesdits 
héritiers sont possesseurs de quelque immeuble de la continuation de commu
nauté, tombé dans leur lot, ils peuvent être poursuivis hypothécairement pour 
le total desdites dettes, le survivant, comme chef et libre administrateur des 
biens de la continuation de communauté, ayant eu le droit de les hypothéquer 
aux dettes qu'il a contractées. 

© O S . A l'égard des dettes de la communauté, qui sont devenues dettes de 
la conlinualion de communauté, les héritiers du prédécédé en sont tenus 
envers le créancier, soit pour le total, soil pour leur part, suivant les distinc
tions qui ont été faites suprà, part. 5, art. 1 et 2 , de même que s'il n'y avait 
point eu de continuation de communauté; et ils en sont tenus même pendant 
le temps de la continuation de communauté, sauf leur recours contre le survi
vant pour en être acquittés. 

9 0 5 . 1 1 reste une question qui est de savoir, si le privilège que la coutume 
accorde à la femme et à ses héritiers, de n'être tenus des dettes de la commu
nauté que jusqu'à concurrence de ce qu'ils en ont amendé , a pareillement 
lieu à l'égard des dettes de la continuation de communauté. Lorsque c'est la 
femme qui a survécu, ayant continué la communauté taule de faire inventaire, 
il est évident qu'elle ne peut plus jouir de ce privilège, que les coutumes ne 
lui accordent que sous la condition expresse de faire inventaire, comme nous 
l'avons vu suprà, n° 560. 

Lorsque c'est le mari qui a survécu, la continuation de communauté étant, 
dans la coutume de Paris, regardée comme la même communaulé qui était 
entre les deux conjoints, qui continue entre le survivant et les héritiers du 
prédécédé, comme nous l'avons vu suprà, n° 772, je pense que les héritiers 
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C H A P I T R E II . 

De la continuation de communauté composée. 

9 0 9 . Lorsque le survivant, qui est en continuation de communauté avec ses 
enfants héritiers du prédécédé, passe à un second mariage avec une seconde 
femme, avec qui il contracte une communauté de biens; en contractant avec 
elle cette communauté, il l'associe à celle en laquelle il est avec ses enfants de 
son premier mariage. Ces deux communautés, savoir celle en laquelle il est 
avec ses enfants du premier mariage, et celle qu'il vient de contracter avec sa 
seconde femme, se réunissent, et forment, quant aux choses et aux charges qui 

de la femme prédécédée doivent jouir de ce privilège , et qu'ils ne doivent 
être tenus tant des dettes de la communauté, qui sont devenues dettes de la 
continuation de communauté , que de celles que le survivant a contractées 
pendant la continuation de communauté, que jusqu'à concurrence de ce qu'ils 
ont amendé, tant des biens de la communauté, que de ceux de la continuation 
de communauté. C'est l'avis de Lebrun (liv. 3, ch. 3, scct. 4, dist. 1; n° 12). 

Duplessis enchérit sur Lebrun en deux points, par rapport aux dettes con
tractées par le survivant pendant la continuation de communauté :—1° 11 accorde 
le privilège de n'en être pas tenus ultra vires, non-seulement aux héritiers 
de la femme prédécédée, mais pareillement aux héritiers du mari prédécédé ; 
— 2° Il veut qu'ils n'en soient tenus que jusqu'à concurrence de ce qu'ils ont 
dans les biens de la continuation de communauté seulement, sans qu'ils 
soient tenus du compte de la part qu'ils ont eue dans les conquêts de la com
munauté (Duplessis, De la communauté, liv. 3, ch. 1, in fine). 

OOB. La question souffre plus de difficulté dans la coutume d'Orléans. La 
continuation de communauté étant, dans celte coutume, une communauté 
contractée entre le survivant et les héritiers du prédécédé, différente de celle 
qui était entre les conjoints ; étant une communauté qui n'est appelée conti
nuation de communauté que parce qu'elle succède à la première nullo inter-
posito inlervallo, comme nous l'avons vu suprà, n° 774 , il paraît diflicile 
d'accorder aux héritiers de la femme prédécédée, qui ont été en continuation 
de communauté avec le survivant, le privilège de n'être pas tenus des dettes 
de la continuation de communauté ultra vires, soit de celles que le survivant 
a contractées durant la continuation de communauté, soit de celles qui étant 
dettes de communauté, sont devenues dettes de la continuation de communauté : 
car la coutume n'ayant accordé ce privilège que pour la communauté, n'en 
ayant rien dit à l'égard de la continuation de communauté, dont elle a traité 
dans un titre séparé, il est difficile d'étendre à la continuation de commu
nauté un privilège que la coutume a établi pour la communauté ; car il est de 
la nature des privilèges, de ne pouvoir être étendus d'un cas à un autre. 

On peut dire au contraire, en faveur de l'extension, que le privilège accordé 
à la femme et à ses héritiers, de n'être tenus des dettes de la communauté au 
delà de ce qu'ils en amendent, étant fondé sur celte raison, que le mari étant 
le maître de contracter autant de dettes qu'il voudra sans le consentement de 
sa femme, il serait trop dur que la femme et ses héritiers fussent tenus au delà 
de ce qu'ils amendent de la communauté, de ces dettes qu'ils n'ont pu em
pêcher, le survivant ayant, pendant la continuation de communauté, la même 
liberté de contracter des dettes sans le consentement des héritiers du prédé
cédé, il semble que la même raison milite en leur faveur : or, ubi eadem œqui-
tas, ibi idem jus. 
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sont tant de l'une que de l'autre communauté, une communauté composée, que 
nous appellerons triparlile, parce que c'est une communauté par tiers entre 
trois têtes ; savoir, le survivant, les enfants du premier mariage, et la seconde 
femme. 

Il en est de même quand une veuve qui est en continuation de communauté 
avec ses enfants, passe à un second mariage avec un homme avec qui elle con
tracte communauté. 

Observez que les deux communautés qui se réunissent pour former la com
munauté triparlile, ne laissent pas, nonobstant cette union, de conserver leur 
être propre et leur nature particulière. 

Si la femme à qui s'est remarié le survivant qui est en continuation de com
munauté avec ses enfants, était elle-même en continuation de communauté 
avec des enfants d'un premier mariage, il se formerait par la réunion de ces 
différentes communautés, une communauté par quart, ou quadripartite, entre 
quatre têtes, savoir, le survivant, les enfants de son premier mariage, sa se
conde femme, et les enfants du premier mariage de la seconde femme. 

La communauté peut encore se former entre un plus grand nombre de têtes, 
lorsque les conjoints qui se remarient, sont veufs de plusieurs femmes ou de 
plusieurs maris, avec les enfants de chacun desquels ils sont en continuation 
de communauté. 

O O » . Ce que nous avons dit jusqu'à présent, «que le survivant, en se re
mariant à une seconde femme, avec qui il contracte communauté, l'associe à 
celle en laquelle il est avec ses enfants, » paraît contraire à la règle de droit 
qui est en la loi 47, § fin., ff. de Reg. jur.-. Socii mei socius, meus sociusnon 
est. Suivant cette règle , mon associé , en contractant une société avec un 
tiers durant cette société , ne peut pas associer ce tiers à notre société , et 
le faire devenir mon associé ; il ne peut l'associer qu'à sa part dans notre 
société. 

La réponse est, que cette règle de droit n'a lieu que dans les sociétés ordi
naires. Dans ces sociétés, chaque associé n'ayant droit de disposer sans le 
consentement de l'autre, que de la part qu'il a dans la société. (L. 68,ff. Pro 
soc.,) mon associé, en contractant société avec un tiers, ne peut l'associer qu'à 
la part qu'il a dans notre société ; il ne peut l'associer à la mienne, dont il n'a 
pas droit de disposer; il ne peut par conséquent, sans mon consentement, le 
faire devenir mon associé. C'est sur ces principes qu'est formée la règle de 
droit : Socii mei socius, meus socius non est, ci-dessus citée. Mais cette 
règle ne peut s'appliquer à la continuation de communauté qui est entre le 
survivant et ses enfants; car celte société est une espèce particulière de so
ciété, dont le survivant, qui en est le chef, a seul la libre disposition sans le 
consentement de ses enfants, lant pour leur part que pour la sienne. C'est 
pourquoi, lorsqu'il contracte communauté avec un tiers, il l'associe à la com
munauté en laquelle il est avec ses enfants, tant pour leur part que pour la 
sienne. 

Nous verrons sur la communauté triparlile .—-l°quelles sont les choses qui la 
composent ;—2° quelles en sont les charges ; — 3° qui en est le chef, et quel 
est son pouvoir ;—4° comment elle se dissout, et des eflets de sa dissolution ; 
•— 5° de la renonciation à la communauté ; — 6" du partage de cette commu
nauté, des prélèvements et des rapports qui s'y font;—7° comment chacun est 
tenu des dettes de cette communauté. Cela fera la matière de sept sections. 
—Nous en ajouterons une huitième sur une espèce particulière, dans laquelle 
il est question de savoir si des enfants sont recevables à demander la com
munauté par tiers à leur belle-mère. 

Tout ce que nous dirons dans ce chapitre sur la communauté triparlile, peut 
s'appliquer à celles qui sont composées d'un plus grand nombre de têtes. 
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SECT. I r e . — DES CHOSES DONT EST COMPOSÉE LA COMMUNAUTÉ TRIPARTITE. 

i M * 9 . On peut établir comme un principe général, que la communauté tri-
partile est composée des choses qui entrent dans l'une et dans l'autre des 
communautés qui la forment, c'est-à-dire des choses qui entrent tant dans la 
communauté conjugale, que dans celle du survivant avec ses enfants. Les 
choses qui n'entrent que dans l'une des deux communautés, ne sont pas de la 
communauté tripartite. 

O l O . Corollaire premier. — Toutes les choses qui sont de la communauté 
du survivant avec ses enfants, et que le survivant, suivant le droit qu'il en a, 
(suprà, n° 853), fait entrer dans la communauté qu'il contracte avec sa seconde 
femme, sont de la communauté tripartite. 

Suivant ce corollaire, le mobilier qui est de la communauté du survivant 
avec ses enfants, tombant dans la communauté que le survivant contracte avec 
sa seconde femme, et se trouvant par conséquent être des deux communautés, 
il est de la communauté tripartite. 

Dans ce mobilier de la continuation de communauté, sont comprises les 
créances mobilières qu'elle a non-seulement contre des tiers, mais même celles 
qu'elle a, soit contre le survivant, soit contre ses enfants ; lesquelles créances 
deviennent des créances de la communauté tripartite. 

Si, par une clause du contrat du second mariage, ce mobilier ne devait entrer 
dans la communauté conjugale avec la seconde lemme , que jusqu'à la concur
rence d'une certaine somme, il n'entrerait dans la communauté tripartite que 
jusqu'à concurrence de celte somme : le surplus élant, par cette clause, exclu 
de la communauté conjugale, est par conséquent pareillement exclu de la com
munauté tripartite, et demeure commun entre le survivant et ses enfants seu
lement. 

A l'égard du mobilier que le survivant aurait réalisé en se le réservant 
propre par une clause du contrat de son premier mariage, il entre bien dans 
la communauté conjugale que le survivant contracte avec sa seconde femme ; 
mais n'appartenant pas à la communauté du survivant avec ses enfants, dans 
laquelle il n'est qu'à la charge de la reprise au profit du survivant, il ne peut, 
suivant notre principe, être de la communauté tripartite. 

A plus forte raison le mobilier réalisé par le prédécédé, n'en est pas ; car 
il n'est ni de l'une ni de l'autre des deux communautés. Il n'appartient pas à 
la communauté du survivant et de ses enfants , dans laquelle il n'est qu'à la 
charge de la reprise au prolit des enfants : il n'appartient pas non plus à la 
communauté conjugale , dans laquelle le survivant, qui n'a pas le droit d'en 
disposer, n'a pu le faire entrer. 

Les conquéts de la continuation de communauté , acquis par le survivant 
dans le temps intermédiaire de la mort du prédécédé et du second mariage , 
ne sont pas de la communauté tripartite ; car ils ne sont communs qu'entre le 
survivant et ses enfants : ils n'entrent pas dans la communauté conjugale que 
le survivant a contractée avec sa seconde femme. 

Mais, si le survivant, par une clause du contrat de son second mariage, avait 
ameubli ces conquéts, ils seraient de la communauté tripartite; car le mari 
les faisant entrer, par la clause d'ameublissement, dans la communauté 
conjugale qu'il contracte avec sa seconde lemme, comme il en a le droit , 
[suprà, n° 853), ils se trouvent appartenir à l'une et à l'autre communauté. 

Il en serait autrement des propres du survivant, qu'il aurait ameublis parle 
contrat de son second mariage : ne devenant, par cet ameublissement, com
muns qu'entre le survivant et la seconde femme ; n'étant que de la commu
nauté conjugale du survivant avec sa seconde femme, n'étant pas de celle du 
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survivant avec ses enfants, ils ne peuvent, suivant notre principe, être de la 
communauté tripartite. 

Nous entendons par propres du survivant, même les conquêts de la com
munauté qui était entre le survivant et le prédécédé, pour la part qui en ap
partient au survivant ; car ces conquêts n'entrant pas dans la continuation de 
communauté, comme nous l'avons vu suprà, a" 820, ils sont propres de la 
continuation de communauté. 

Enfin tous les revenus, tant des biens du survivant, présents et à venir, que 
de ceux de la succession du prédécédé , à compter du jour du second ma
riage , pendant tout le temps que les deux communautés durent, sont de la 
communauté tripartite ; car ils commencent de ce jour à entrer dans la com
munauté conjugale du survivant avec sa seconde femme, et à être par consé
quent de l'une et de l'autre communauté, dont la communauté tripartite est 
composée. 

9 1 1 . Corollaire second. — Toutes les choses que la seconde femme fait 
entrer dans la communauté conjugale que le survivant contracte avec elle , 
sont de la communauté tripartite ; car elles sont des deux communautés. Ces 
choses étant mises par la seconde femme dans la communauté conjugale qui 
est entre elle et le survivant, elles deviennent en même temps biens de la 
communauté qui est entre le survivant et ses enfants, à laquelle le survivant 
acquiert tout ce qu'il acquiert pendant qu'elle dure, et à laquelle par consé
quent il acquiert toutes les choses qu'il acquiert de sa seconde femme, par le 
contrat de communauté qu'il contracte avec elle. 

Suivant ce corollaire, tout le mobilier que la seconde femme avait lors du 
second mariage, est de la communauté tripartite ; puisqu'on entrant dans la 
communauté conjugale, il entre aussi dans celle du survivant avec ses enfants. 

Mais , si par une clause du contrat du second mariage , le mobilier n'avait 
élé apporté a la communauté que jusqu'à concurrence d'une certaine somme, 
il ne serait de la communauté tripartite que jusqu'à concurrence de celte 
somme ; n'étant, pour le surplus , ni de l'une ni de l'autre des communautés 
qui la composent. 

Suivant ce corollaire, les immeubles que la seconde femme ameublit par le 
second contrat de mariage, sont aussi de la communauté tripartite ; car ils sont 
des deux communautés : le survivant, en les acquérant à titre de communauté, 
les acquiert à la communauté qu'il a avec ses enfants. 

Les revenus de tous les biens de la femme, présents et à venir, tombant 
dans la communauté conjugale depuis le jour du second mariage , tombent 
aussi dans celle du survivant avec ses enfants, et sont de la communauté tri
partite. 

Pareillement, toutes les choses qui adviennentà la seconde femme pendant 
que durent les deux communautés, et qui tombent dans la communauté con
jugale, soit de droit commun, soit par quelque clause d'ameublissement, tom
bant aussi, par les raisons ci-dessus dites, dans la communauté du survivant et 
de ses enfants, elles sont de la communauté tripartite. 

Même dans la coutume d'Orléans, les choses advenues à la seconde femme 
par succession ou donation , et qui sont tombées dans la communauté con
jugale , tombent aussi dans celle du survivant et de ses enfants , et sont par 
conséquent de la communauté tripartite. La coutume d'Orléans exclut bien 
de la communauté qui est entre le survivant et ses enfants, les choses qui 
échéent au survivant à titre de succession , donation ou legs, comme nous 
l'avons vu suprà, n o s 830 et suiv. : mais les choses échues à ces titres à la se
conde femme, n'en sont pas pour cela exclues ; car le survivant acquiert de 
sa seconde femme ces choses en vertu du titre de la communauté qu'il a con
tractée avec elle ; lequel titre de communauté est un tilre de commerce ; et 
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tout ce que le survivant acquiert à titre de commerce, il l'acquiert à la com
munauté qu'il a avec ses enfants. 

© 1 * . Corollaire Iroisième. — Toutes les choses que le survivant acquiert 
depuis le second mariage, et qui entrent dans les deux communautés, sont de 
la communauté tripartite. 

Suivant ce corollaire, toutes les choses que le survivant acquiert à titre de 
commerce depuis le second mariage , pendant que les deux communautés 
durent, sont de la communauté tripartite ; car elles entrent dans les deux 
communautés. 

© l î ï . Pareillement, suivant ce corollaire , tout le mobilier qui advient au 
survivant, à quelque titre que ce soit, depuis le second mariage, pendant que 
les deux communautés durent, est de la communauté tripartite dans la coutume 
de Paris; car il tombe dans les deux communautés. 

Excepté celui qui aurait été réalisé par une clause du contrat du second 
mariage, laquelle réserverait propre ce qui adviendrait aux parties par succes
sion, don ou legs; le mobilier qui adviendrait durant le second mariage au sur
vivant, à quelqu'un de ces titres, ne serait pas de la communauté tripartite ; 
car étant exclu par la clause de la réalisation, de la communauté conjugale, 
il n'est commun qu'entre le survivant et ses enfants. 

Dans la coutume d'Orléans,le mobilier advenu au survivant par succession , 
ou donation , ou legs , n'est pas de la communauté tripartite : à la vérité il 
entre dans la communauté qui est entre le survivant et sa seconde femme ; 
mais cette coutume, art. 117, l'exclut de la communauté qui est entre le sur
vivant et ses enfants. 

© 1 4 . Dans la coutume de Paris, même les immeubles qui sont donnés ou 
légués au survivant depuis son second mariage, pendant que les deux commu
nautés durent, sont de la communauté tripartite; car, dans cette coutume, ils 
entrent dans les deux communautés. 

Bien entendu pourtant, pourvu que ces donations ou legs n'aient pas élé 
faits par ses père et mère, ou quelque autre de ses parents de la ligne ascen
dante; auquel cas ils n'entrent ni dans l'une ni dans l'autre communauté. 

Les donations laites au survivant par des collatéraux ou des étrangers, sont 
aussi de la communauté tripartite, pourvu qu'il n'y ait pas quelque clause de 
réserve de propre , soit par le contrat du second mariage , soit par l'acte de 
donation qui les exclut de l'une et de l'autre communauté. 

Dans la coutume d'Orléans, les immeubles, de même que les meubles donnés 
ou légués au survivant par quelque personne que ce soit, n'entrant pas dans 
la communauté du survivant avec ses enfants, comme il a été déjà dit, ils ne 
peuvent être de la communauté tripartite. 

9 1 5 . Les immeubles échus par succession au survivant depuis son second 
mariage , ne peuvent être dans la communauté tripartite , quand même il v 
aurait clause par le contrat du second mariage, qui porterait que les successions 
seraient communes, car cette clause fait bien entrer ces immeubles dans la 
communauté du survivant avec sa seconde femme; mais ils n'entrent pas dans 
celle du survivant avec ses enfants, et ils ne sont pas par conséquent de la 
communauté tripartite. 

9&G. On doit comprendre parmi les biens de la communauté tripartite, 
non-seulement les créances qu'elle a contre des tiers, mais pareillement celles 
qu'elle a contre la seconde femme, soit contre les enfants, soit contre le sur
vivant, pour ce que chacune desdites parties a tiré de ladite communauté, soit 
pour le paiement de ses dettes propres, soit pour des impenses faites sur ses 
héritages propres, autres que celles de simple entretien, soit pour quelque 
autre affaire qui lui était particulière, et dont elle eût seule recueilli le prolit. 
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S E C T . II. — DES CHARGES DE LA COMMUNAUTÉ TRIPARTITE. 

9 1 L e s charges de la communauté tripartite sont celles qui le sont tant 
de l'une que de l'autre communauté dont elle est composée. 

Corollaire premier. — Toutes les dettes mobilières de la continuation de 
communauté du survivant avec ses enfants, sont dans la communauté tripar
tite 

La raison est que le survivant, en associant sa seconde femme, par la com
munauté qu'il contracte avec elle, à tous les biens mobiliers de sa communauté 
avec ses enfants, la rend aussi participante de toutes les dettes passives mo
bilières de celte communauté. Ces dettes étant une charge desdits biens, quum 
bona non inlelliganlur nisi deduclo œre alieno, elles entrent avec lesdits 
biens dans la communauté que le survivant contracle avec la seconde femme, 
cl étant dettes de l'une et de l'autre communauté, elles sont, suivant notre 
principe, dettes de la communauté tripartite. 

S I S . Ces dettes passives mobilières de la communauté du survivant avec 
ses enfants, qui entrent dans la communauté conjugale avec la seconde femme, 
et par conséquent dans la communauté tripartite, sont non-seulement celles 
dont ladite communautédu survivant avec ses enfants est débitrice envers des 
tiers, mais pareillement celles dont elle est débitrice, soit envers les enfants, 
soit envers !e survivant, pour leurs reprises, remplois de propres, etc., même 
pour le préciput porté au contrat du premier mariage, dont ladite commu
nauté est débitrice envers le survivant. 

9 1 9 Les rentes dues par la communauté du survivant avec ses enfants, ne 
tombent pas dans ceile qu'il contracle avec sa seconde femme, n'y ayant que 
le mobilier respectif des parties, tant en actif que passif, qui y tombe, elles ne 
sont pas par conséquent dettes de la communauté tripartite. 

Si néanmoins le survivant, par le contrat du second mariage, avait con
tracté avec sa seconde femme une communauté de tous ses biens, tous les 
biens, tant immeubles que meubles, de la continuation de communauté avec 
ses enfants, entrant en ce cas dans la communauté conjugale, toutes les dettes 
de cette continuation de communauté, tant les rentes que les dettes mobilières, 
doivent pareillement y entrer; et elles sont par conséquent en ce cas dettes 
de la communauté tripartite. 

9 % 0 . Le principe que nous avons établi par ce corollaire, « que les dettes 
passives mobilières de la communauté du survivant, sont de la communauté 
tripartite,» souffre exception dans le cas auquel le contrat de mariage avec la 
seconde femme, porte une séparation de dettes, soit expresse, soit tacite ; car 
étant par cette clause exclues de la communauté conjugale, et n'étant dettes 
ipic de la communauté qui est entre le survivant et ses enfants, elles ne peu
vent être dettes de la communauté tripartite. 

9 2 1 . Les dettes passives mobilières du survivant, qui lui sont propres, et 
ne sont pas dettes de sa communauté avec ses enfants (sur quoi voyez la sec
tion III du chapitre précédent), entrent bien dans la communauté conjugale 
avec la seconde femme, s'il n'y a pas de clause de séparation de dettes; mais 
elles ne sont pas dettes de la communauté tripartite, ne l'étant que de l'une 
des communautés dont la tripartite est composée. I 

A plus forte raison, les dettes passives qui sont propres aux enfants, ne sont 
pas dettes de la communauté tripartite ; car elles ne le sont ni de l'une ni de 
l'autre communauté. 

9 « « . Corollaire second. — Toutes les dettes passives mobilières de la se
conde femme, qui tombent dans la communauté conjugale qu'elle contracte 
avec le survivant, sont de la communauté tripartite. 
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La raison est, que tous les biens que la seconde femme apporte à la com
munauté conjugale, entrant dans celle du survivant avec ses enfants, comme 
nous l'avons vu en la section précédente, n° 910, les dettes passives mobilières 
de la seconde femme, qui sont une charge desdits biens, doivent pareillement 
y entrer; quum bona non inlelligantur nisi deduclo aire aliéna. Ces dettes 
étant donc dettes de l'une et de l'autre communauté, dont la tripartite est 
composée, elles sont dettes de la communauté tripartite. 

9 1 3 . Les renies dues par la seconde femme, n'entrant pas dans la commu
nauté conjugale, n'entrent pas pareillement dans celle du survivant avec ses 
enfants ; et n'étant dettes ni de l'une ni de l'autre communauté, elles ne peu
vent l'être de la communauté tripartite. 

Mais, si par le contrai du second mariage il y avait une communauté de tous 
biens, tous les biens de la seconde femme, tant immeubles que meubles, en
trant en ce cas, tant dans la communauté conjugale que dans celle du sur
vivant avec ses enfants, toutes les dettes de la seconde femme, les rentes, 
aussi bien que les dettes mobilières, doivent pareillement y entrer; et étant 
en ce cas dettes des deux communautés, elles sont dettes de la communauté 
tripartite. 

Au contraire, lorsque par le contrat du second mariage il y a séparation de 
dettes, soit expresse, soit tacite, les dettes de la seconde femme ne peuvent 
être dettes de la communauté tripartite, puisqu'elles ne le sont ni de l'une ni 
de l'autre des communautés dont elle est composée. 

91-4 . Corollaire troisième. — Toutes les dettes contractées par l'homme 
survivant, pendant tout le temps que dure la communauté tripartite, sont 
dettes de cette communauté; car étant le chef des deux communautés dont elle 
est composée, il les charge l'une et l'autre des dettes qu'il contracte, et la com
munauté tripartite en est par conséquent chargée. 

Ce corollaire souffre exception à l'égard des dettes dont il ne peut charger 
sa communauté conjugale; sur quoi voyez suprà, n o s 251 et suivants; et à 
l'égard de codes dont il ne peut charger la communauté qu'il a avec ses en
fants ; sur quoi voyez suprà, n° s 844 et suivants. 

Parmi les dettes que contracte la communauté tripartite, pendant qu'elle 
dure, on doit comprendre non-seulement celles qu'elle contracte envers des 
tiers, mais pareillement celles qu'elle contracte, soit envers sa seconde lenune, 
soit envers le survivant, putà, pour la reprise du prix de leurs propres aliénés 
durant la communauté tripartite, dans laquelle le prix est entré. 

9%5. Les créances, tant de la seconde femme que du survivant, et de ses 
enfants, pour la reprise de leur mobilier stipulé propre par le contrat du se
cond mariage, et pour le préeiput du second mariage, sont pareillement des 
dettes de la communauté tripartite. 

9 2 © . Outre les dettes dont la communauté tripartite est chargée; elle est 
encore chargée de l'entretien de tous les héritages dont elle perçoit les reve
nus, tant de ceux du survivant que de ceux de la succession du prédécédé, et 
de ceux de la seconde femme (suprà, n o s 910 et 911) ; car les frais de cet en
tretien sont une charge de la jouissance qu'elle en a. 

La communauté tripartite est encore chargée des aliments, tant du survi
vant que de la seconde femme et des enfants, tant du premier que du second 
mariage, et des frais de leur éducation. 

Enlin on doit comprendre parmi les charges de la communauté tripartite, 
les frais du partage des biens de ladite communauté, de l'inventaire, et des 
autres actes qui se font pour parvenir audit partage. 

Tout ce que nous avons dit dans cette section et dans la précédente, des 
choses qui entrent dans la communauté tripartite, et de ses charges, peut 
s'appliquer aux autres communautés composées d'un plus grand nombre de 
têtes. Les choses qui entrent dans la communauté composée sont celles qui 
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1 Cette observation s'appliquerait 
aujourd'hui à la femme dans le cas 
où le mari aurait donné entre-vifs un 

immeuble de la communauté. V. ar
ticle 1 4 2 2 , C.civ., ci-dessus, p. 1 8 3 , 
note 3 . 

appartiennent à toutes les communautés dont elle est composée; et ses charges 
sont celles qui sont charges de toutes lesdites communautés. 

SECT. III. — QUEL EST LE CHEF DE LA COMMUNAUTÉ TRIPARTITE. 

9 * 9 . Lorsque c'est l'homme qui, étant en continuation de communauté 
( avec les enfants de son premier mariage, contracte une communauté de biens 
avec une seconde femme qu'il épouse ; cet homme étant le chef tant de la 
communauté qu'il a avec ses enfants, que de la communauté conjugale qu'il 
a contractée avec sa seconde femme, il ne peut y avoir de difficulté qu'il soit 
le chef de la communauté tripartite qui est formée par l'union de ces deux 
communautés. 

9 « S . Lorsque c'est la femme qui, étant en continuation de communauté 
avec ses enfants, a contracté communauté avec son second mari, c'est ce se
cond mari qui est le chef de la communauté tripartite. Il l'est par lui-même 
de la communauté conjugale; et la femme, en unissant à la communauté con
jugale sa communauté avec ses enfants, perd, pendant que celle union dure, la 
qualité qu'elle avait de chef de cette communauté, et elle la transfère au second 
mari, chef de la communauté conjugale. 

9 2 9 . Le chef de la communauté tripartite n'a pas, vis-à-vis des enfants qui 
font une tête dans celle communaulé, le même pouvoir sur les biens de celte 
communauté tripartite, qu'il a vis-à-vis de la femme. Il a sur les biens de cette 
communauté, vis-à-vis de la femme, un pouvoir de maîlre absolu, tel que nous 
avons vu qu'était le pouvoir du mari sur les biens de la communauté conju
gale (suprà, partie 2) ; mais vis-à-vis des enfants, le chef de la communauté 
tripartite n'a qu'un pouvoir de libre administrateur, tel qu'est celui du survi
vant sur les biens de la continuation de communauté envers ses enfants, 
comme nous l'avons vu au chapitre précédent, section 6. 

Cela a lieu, soit que le chef de la communauté tripartite soit l'homme 
qui s'est remarié ; car il n'a pas pu, en se remariant, augmenter, vis-à-vis de 
ses enfants, son pouvoir sur les biens de la continuation de communauté qui 
est entre eux et lui ; soit que ce soit le second mari de la femme qui s'est re
mariée; car elle n'a pu, en transférant à son second mari sa qualité de chef 
de la communauté qui est entre elle et ses enfants, lui transférer plus de pou
voir qu'elle n'en avait. 

Cette différence de pouvoir du chef de la communaulé tripartite, vis-à-vis 
de la femme et vis-à-vis des enfants, se remarque dans le cas auquel le chef 
de la communauté tripartite aurait disposé de quelques effets de cette com
munauté envers des étrangers, par donation entre-vifs; car celte donation se
rait valable vis-à-vis de la femme, qui n'en pourrait prétendre aucune récom
pense, le pouvoir du chef de la communaulé tripartite sur les biens de cette 
communauté, étant, vis-à-vis de la femme, un pouvoir de maître absolu, tel 
que celui d'un mari sur les biens de la communauté conjugale, qui lui donne 
le droit d'en disposer à ce titre ; (suprà, n° 4 7 1 . ) 

Mais cette donation ne serait pas valable vis-à-vis des enfants; et il leur se
rait dû récompense de leur tiers dans les effets donnés, le chef de la commu
nauté tripartite n'ayant, vis-à-vis desdits enfants, sur les biens de ladite com
munauté, qu'un pouvoir de libre administrateur, qui ne lui donne pas le droit 
d'en disposer par donation entre-vifs *» 
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SECT. IV. — DE LA DISSOLUTION DE COMMUNAUTÉ TRIPARTITE. 

9 3 9 . Il est évident que la communauté tripartite se dissout par la dissolu
tion de l'une ou de l'autre des communautés dont elle est composée ; car il ne 
peut plus y avoir de communauté tripartite et composée, lorsqu'il n'en reste 
plus qu'une. 

Mais la dissolution de l'une des deux communautés qui s'étaient réunies 
pour former la communauté tripartite, n'entraîne pas la dissolution de l'autre. 

Par exemple, lorsque le survivant, du vivant de sa seconde femme, ou de 
son second mari, dissout par son inventaire la continuation de communauté 
avec ses enfants, la communauté conjugale avec la seconde femme ou le se
cond mari, continue de subsister. 
• Vice versa, lorsque la communauté conjugale a été dissoute, soit par la mort 

de la second femme ou du second mari, soit par une sentence de séparation ; 
si l'inventaire fait en exécution de la dissolution de celte communauté, n'a pas 
été fait avec les enfanls, la continuation de communauté du survivant avec les
dits enfants, continue de subsister, et la femme survivante reprend la qualité' 
de chef de cette communauté, qu'elle avait perdue en contractant communauté 
avec son second mari. 

La mort du survivant dissout les deux communautés. 

SECT. V . — DE LA RENONCIATION À LA COMMUNAUTÉ TRIPARTITE. 

§ I e r . Du cas auquel c'est l'homme qui s'est remarié. 

9 3 1 . De quelque manière qu'arrive la dissolution de la communauté tripar
tite, qui est entre l'homme survivant, sa seconde femme et ses enfanls du pre
mier mariage, l'homme survivant ne peut renoncer ni à l'une nia l'autre des 
communautés dont elle était composée. 

9 3 % . Lorsque la dissolution de la communauté tripartite arrive par la disso
lution de celle qui était entre le survivant et ses enfants, la seconde femme ne 
peut pas non plus, tant que la communauté conjugale dure, renoncer ni à 
l'une ni à l'autre des communautés dont était composée la communauté tri
partite. 

9 3 3 . Les enfants, en renonçant à la continuation de communauté qui était 
entre leur père et eux, renoncent aussi à la part qu'ils eussent pu prétendre 
dans la communauté conjugale de leur père avec sa seconde femme, à laquelle 
ils ne pouvaient avoir de droit que par la communauté avec leur père, à la
quelle ils ont renoncé. 

Mais, tant que lesdits enfanls ne renoncent pas à la communauté qui était 
entre leur père et eux, ils ne peuvent renoncer à la communauté conjugale, à 
laquelle leur père a le droit d'unir la communauté qu'il avait avec eux, tant 
pour leur part que pour la sienne, sans avoir besoin de leur consentement. I! 
ne suffirait pas aux enfants, pour pouvoir renoncer à la part qu'ils ont dans la 
communauté conjugale, et se décharger des dettes de ladite communauté, 
qu'ils déclarassent qu'ils renoncent à leur communauté avec leur père, pour 
le temps qu'elle a duré depuis le second mariage de leur père; car la com
munauté avec leur père, étant la môme communauté, tant avant que depuis 
le second mariage, ils ne peuvent y renoncer pour le temps seulement qu'elle 
a duré depuis le second mariage ; ils ne peuvent y renoncer, qu'ils n'y renon
cent pour tout le temps qu'elle a duré depuis la mort de leur mère prédécédée 
tant avant que depuis le second mariage de leur père. V. infrà. 

9 3 4 . Dans la coutume d'Orléans, qui ne permet pas aux enfanls ou autres 
héritiers du prédécédé, qui étaient majeurs lors de la mort du prédécédé, de 
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renoncer à la continuation de communauté avec le survivant, ils ne peuvent 
de leur chef renoncer ni à l'une ni à l'autre des communautés dont la com
munauté triparlilc était composée. 

1135 . L'effet de la renonciation des enfants à leur communauté avec le sur
vivant, est que les biens de cette communauté, qui étaient entrés dans la 
communauté tripartite, sont communs à l'homme survivant et à sa seconde 
femme seulement, qui y ont chacun moitié, à la charge du compte, qui est dû 
auxdils enfants, des biens de la succession de leur mère prédéeédée. Si néan
moins par le contrat du second mariage, il y avait séparation de dettes, la 
seconde femme ne serait tenue du compte que pour la gestion faite depuis le 
second mariage; l'homme survivant serait tenu seul du compte de celle faite 
auparavant. 

9 3 ( > . Lorsque les enfants acceptent la communauté qui a été entre le sur
vivant et eux, cette communauté a existé jusqu'au temps de la dissolution, et 
par conséquent la communauté tripartite a pareillement existé jusqu'à ce 
temps ; et après cette dissolution, il reste une masse indivise des biens de cette 
communauté tripartite, à partager entre les trois tètes qui y ont part. Mais 
lorsque les enfants renoncent à la communauté qu'ils avaient droit de deman
der au survivant, cette communauté est censée n'avoir jamais existé, ni par 
conséquent la tripartite. 

9 3 » . Arrivant la dissolution de la communauté conjugale,la seconde femme 
peut y renoncer ; et sa renonciation à cette communauté renferme aussi né
cessairement sa renonciation à la part qu'elle eût pu, si elle l'eût acceptée, 
prétendre dans la communauté de son mari avec ses enfants; car elle ne 
pouvait y avoir droit que par la communauté conjugale à laquelle elle a re
noncé. 

L'effet de cette renonciation de la seconde femme à la communauté conju
gale, est que, n'y ayant pas eu lieu à la communauté conjugale, il n'y a pas eu de 
communauté tripartite ; et ceux des biens de la communauté du survivant, qui 
y sont entrés, ne sont communs qu'entre l'homme survivant et ses enfants, 
qui y ont chacun moitié. 

§ II. Du cas auquel c'est la femme qui s'est remariée. 

9 3 8 . De quelque manière que soit arrivée la dissolution de communauté tri
partite qui était entre la femme survivante, ses enfants et son second mari, le 
second mari, qui en était le chef, ne peut renoncer ni à l'une ni à l'autre des 
communautés dont elle était composée. 

9 3 9 . La femme ne peut pas non plus renoncer ni à l'une ni à l'autre, tant 
que dure la communauté conjugale. 

Mais après la dissolution de la communauté conjugale, elle peut y renoncer; 
et en y renonçant, elle y renonce tant pour elle que pour ses enfants : car de 
même qu'en la qualité qu'elle avait de chef et de libre administratrice de la 
communauté d'entre elle et ses enfants, elle a pu contracter, tant pour elle 
que pour ses enfants, une nouvelle communauté avec son second mari, sans 
avoir pour cela besoin du consentement de ses enfants; de même elle peut y 
renoncer, tant pour elle que pour ses enfants, sans avoir besoin de leur con
sentement, en la même qualité de chef et de libre administratrice de la com
munauté d'entre elle et ses enfants, qu'elle reprend après la dissolution de la 
communauté conjugale. Cette renonciation qu'elle fait à la communauté conju
gale, qu'elle était censée avoir contractée tant pour elle que pour ses enfants, 
étant un acte qui lait partie de l'administration qu'elle a des droits de la com
munauté d'entre elle et ses enfants, lesdits enfants ne peuvent la critiquer. 

Si la communauté avec le second mari était une communauté manifestement 
opulente, à laquelle il parût que la femme n'a renoncé que pour favoriser les 
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enfants de son second mariage; les enfants du premier mariage venant parla 
suite avec eux à la succession de la mère commune, pourraient-ils prétendre 
que l'avantage que les enfants du second lit ont ressenti de cette renonciation, 
est un avantage indirect que leur a fait leur mère, sujet à rapport? Nous réser
vons celte question pour le Traité des Successions. 

9 4 0 . L'effet de celte renonciation de la femme à la communauté conjugale 
est que les biens de la communauté d'entre elle et ses enfants, qu'elle avait 
fait entrer dans la communauté conjugale, tant pour la part de ses enfants que 
pour la sienne, appartiennent, par cette renonciation, au second mari seul ; à 
moins que, par une clause du contrat du second mariage,- elle n'en, eût sti
pulé la reprise en cas de renonciation ; auquel cas elle exerce cette reprise, 
tant pour elle que pour ses enfants, avec lesquels elle est en continuation de 
communauté. 

© 4 1 . De même que les enfants qui sont en continuation de communauté 
avec leur mère survivante, ne peuvent, après la dissolution de la communauté 
conjugale, critiquer la renonciation que leur mère juge à propos d'y faire, 
comme nous venons de le dire; de même, lorsque leur mère juge à propos 
d'accepter cette communauté conjugale, ils ne peuvent critiquer l'acceptation 
qu'elle en a faite. Elle l'accepte tant pour eux que pour elle ; et elle les oblige 
à cette communauté conjugale, sans qu'ils puissent en être déchargés qu'en 
renonçant entièrement à la communauté, qui a continué entre leur mère sur
vivante et eux, pour tout le temps qu'elle a duré; auquel cas ils n'ont plus de 
part à la communauté conjugale, ne pouvant en avoir que par leur commu
nauté avec le survivant, à laquelle ils ont renoncé. 

SECT. VI. — DU P A R T A G E D E S B I E N S D E L A C O M M U N A U T É T R I P A R T I T E ; DES 

P R É L È V E M E N T S E T D E S R A P P O R T S Q U I S E F O N T À C E P A R T A G E . 

9 4 * . Après la dissolution de la communauté tripartite, le partage des biens 
de ladite communauté doit se faire par tiers, entre les trois parties qui y ont 
droit; savoir, — 1 ° le survivant ou la survivante qui est ou élait en continua
tion de communauté avec ses enfants héritiers du prédécédé; — 2 ° lesdits en
fants , — 3 ° la seconde femme ou le second mari. 

Pour y parvenir, il faut faire un état des créances que chacune desdites trois 
parties a contre la communauté tripartite, et un état des dettes dont chacune 
desdiles trois parties est débitrice envers ladite communauté. 

Les créances qu'ont chacune des parties contre la communauté, donnent 
lieu à des prélèvements. 

Les dettes desdites parties donnent lieu aux rapports. 

9 4 3 . Le survivant qui, étant en continuation de communauté aveeses en
fants, s'est remarié, peut avoir contre la communauté tripartite, des créances 
de trois espèces ; savoir : —1° des créances qui lui sont particulières;—2° des 
créances qui lui sont communes et à ses enfants, comme dépendantes de la 
communauté qui est entre eux ; — 3 ° des créances qui lui sont communes et à 
sa seconde femme ou à son second mari, comme dépendantes de leur commu
nauté conjugale. 

Une créance du survivant, qui lui est particulière, est celle qu'il a pour la 
reprise du prix de ses propres aliénés durant la communauté tripartite, dont le 
prix est entré dans ladite communauté. 

9 4 4 . Les créances du survivant, qui lui sont communes avec ses enfants, 
comme dépendantes de la continuation de communauté qui est entre eux, sont: 
— 1 ° la créance pour la reprise du mobilier, dépendant de la continuation de 
communauté, qui a été réalisée et réservée propre par le contrat du second ma
riage 2 ° la reprise du prix des conquéts de la continuation de communauté, 
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faits avant le second mariage, qui ont été aliénés pendant la communauté tri-
partite, et dont le prix y est entré ; — 3° la créance du préciput stipulé par le 
contrat du second mariage, lorsque le survivant a survécu à sa secende femme 
ou à son second mari, est aussi une créance dépendante de la communauté du 
survivant et de ses enfants : car celte créance étant un droit qu'il a acquis 
pendant que cette communauté durait, par le contrat qu'il a fait avec sa se
conde femme ou son second mari, il a acquis ce droit à la communauté qu'il a 
avec ses enfants, à laquelle il acquiert tout ce qu'il acquiert pendant qu'elle 
dure, surtout à titre de commerce ; tel qu'est le titre de conventions matrimo
niales. 

9 4 5 . Les créances qu'avait le survivant contre sa communauté avec ses 
enfants, soit pour la reprise de son mobilier réalisé par le contrat de son pre
mier mariage; soit pour le remplir du prix de ses propres aliénés durant son 
premier mariage, ou pendant sa viduilé, sont des créances qu'il a contre la 
communauté tripartite, qui lui sont communes, et à sa seconde femme ou à son 
second mari, comme dépendantes de leur communauté conjugale. 

Elles sont créances contre la communauté tripartite; car toutes les dettes de 
la communauté du survivant avec ses enfants, qui en était débitrice, devien
nent, par la communauté conjugale dans laquelle elles entrent, dettes de la 
communauté tripartite, comme nous l'avons vu suprà, n° 918, pourvu qu'il 
n'y eût pas, par le contrat du second mariage, une séparation de dettes; car, 
en ce cas, la communauté conjugale n'en étant pas tenue, elles ne seraient pas 
créance contre la communauté tripartite, qui n'est débitrice (pie des dettes qui 
le sont des deux communautés (suprà, n° 917) : elles ne seraient en ce cas 
créances que contre la communauté particulière du survivant et de ses en
fants. 

Ces créances sont communes au survivant et à sa seconde femme ou à son 
second mari ; car le survivant a apporté à la communauté conjugale de son se
cond mariage tout son mobilier, tant celui qui dépendait de sa communauté 
avec ses enfants, que celui qui lui était propre; et par conséquent il y a ap
porté lesdites créances, qui sont des créances mobilières. 

Si néanmoins, par le contrat du second mariage, il y avait une clause géné
rale de réalisation du mobilier du survivant, dans laquelle lesdites créances se 
trouvassent comprises, lesdites créances seraient des créances du survivant 
contre la communauté tripartite, qui seraient particulières au survivant. 

9 4 6 . A l'égard du préciput du premier mariage, c'est aussi une créance qu'a 
le survivant contre la communauté tripartite, qui est tenue de toutes les dettes 
mobilières dont est tenue celle qui est entre le survivant et ses enfants ; s'il n'y 
a clause de séparation de dettes au contrat du second mariage, comme nous 
l'avons vu suprà, n° 918. Le survivant prélèvera donc ce préciput sur la masse 
de la communauté tripartite . mais ce préciput étant un gain du premier ma
riage, il est obligé par le second chef de l'édit des secondes noces, de le con
server après sa mort aux enfants de son premier mariage, comme nous l'avons 
vu en notre Traité du Mariage, partie 7. 

9 4 Ï . Les dettes dont le survivant est débiteur envers la communauté tri
partite, peuvent aussi être de trois espèces. Il y en a dont il est seul débiteur; 
d'autres dont il est débiteur conjointement avec ses enfants; d'autres dont il est 
débiteur conjointement avec sa seconde femme ou son second mari, comme 
étant dépendantes de la communauté conjugale avec la seconde femme ou le 
second mari. 

Les dettes dont le survivant est seul débiteur envers la communauté tripar
tite, sont celles dont il est débiteur pour impenses nécessaires ou utiles, faites 
pendant qu'elle durait, des deniers de ladite communauté, aux héritages pro
pres dudit survivant, autres que celles de simple entretien ; ou pour des som
mes qu'il en a tirées pour payer des dettes qui lui étaient particulières, n'étant 
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entrées ni dans l'une ni dans l'autre des communautés, soit par leur nature, 
si elles étaient dues pour le prix de quelqu'un de ses héritages propres (suprà, 
n° 239) ; soit parce qu'elles en avaient été exclues par des séparations de 
dettes, dans les contrats tant du premier que du second mariage. El générale* 
ment le survivant est seul débiteur envers la communauté tripartite, des som
mes qu'il en a tirées pour des affaires qui lui étaient particulières, et dont il a 
seul profilé. 

9 4 8 . Les dettes dont le survivant est débiteur conjointement avec ses en
fants, envers la communauté tripartite, sont celles dont il est débiteur pour 
impenses nécessaires ou utiles, autres que celles de simple entretien, faites des 
deniers de la communauté tripartite, aux héritages dépendants de la commu
nauté du survivant et de ses enfants ; ou pour le paiement fait des deniers de 
la communauté tripartite de dettes dépendantes de la communauté particu
lière du survivant et de ses enfants. 

9 4 9 . Les dettes dont le survivant est débiteur conjointement avec sa se
conde femme ou son second mari envers la communauté tripartite, sont celles 
dont il était débiteur envers la communauté particulière qui est entre lui et ses 
enfants. 

Ces dettes sont dues à la communauté tripartite; car le survivant, en con
tractant, tant pour lui que pour sa communauté avec ses enfants, la commu
nauté conjugale qu'il a contractée avec sa seconde femme, il y a apporté lous 
les effets mobiliers de sa communauté avec ses enfants, et en a rendu partici
pante la communauté conjugale, et par conséquent il l'a rendue participante 
des créances mobilières que ladite communauté avait contre lui. Ces créances 
étant communes aux deux communautés, sont créances de la communauté tri
partite (suprà, n° 909) ; et le survivant qui en est débiteur, en est débiteur en
vers la communauté tripartite, pourvu néanmoins qu'il n'y ait pas eu, par le 
contrat du second mariage, une clause de réalisation, dans laquelle lesdites 
créances se soient trouvées renfermées. 

Ces deltes sont dues par le survivant, conjointement avec sa seconde femme; 
car, par la communauté conjugale que le survivant a contractée avec elle, il l'a 
rendue participante de toutes ses dettes passives mobilières, et par conséquent 
de celles dont il était débiteur envers sa communauté avec ses enfants, ainsi 
que de toutes les autres ; pourvu néanmoins qu'il n'y ait pas, par le contrat du 
second mariage, une clause de séparation de dettes. 

9 5 9 . Les deux autres têtes de la communauté tripartite peuvent aussi avoir 
contre elle, chacune des créances et des dettes qui leur sont particulières. 

La créance qu'ont les enfants contre la communauté tripartite, pour la re
prise du prix de leurs propres aliénés durant ladite communauté, qui y est entré, 
est une créance qui leur est particulière. 

Les créances qu'ils avaient contre leur communauté avec le survivant, telles 
que celles mentionnées suprà, n° 892, deviennent une créance qu'ils ont con
tre la communauté tripartite, par les raisons expliquées suprà, n° 949, laquelle 
créance leur est particulière. 

Si néanmoins il y avait, par la clause du contrat du second mariage, une 
séparation de dettes, la communauté conjugale n'étant pas en ce cas tenue 
de cette dette, les enfants, alors, n'auraient pas cette créance contre la com
munauté tripartite ; ils ne l'auraient que contre leur communauté avec le 
survivant. 

9 5 4 . Les dettes des enfants envers la communauté tripartite, dont ils sont 
débiteurs seuls, sont celles de ce qu'ils ont tiré de ladite communauté, soit 
pour le paiement de leurs dettes propres, soit pour quelque autre affaire que 
ce soit, qui leur était particulière, el dont ils ont seuls profilé. 

Les enfants sont aussi seuls débiteurs envers la communauté tripartite, des 
dettes dont ils étaient débiteurs envers leur communauté avec le survivant. Les 
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créances que cette communauté avait contre eux, entrant dans la communaul é 
conjugale , comme nous l'avons vu suprà, n o s 909 et 910 , elles deviennent 
créances de la communauté tripartite ; à moins que, par le contrat du second 
mariage, il n'y eût une clause de réalisation dans laquelle elles se trouvassent 
renfermées. 

© 5 2 . Les créances qu'a la seconde femme contre la communauté tripartite 
qui lui sont particulières, sont celles qu'elle a pour la reprise du prix de ses 
propres aliénés pendant ladite communauté , pour la reprise de son mobilier 
réalisé par son contrat de mariage, et même pour son préciput, lorsque c'est 
elle qui survit. 

Ce préciput est une dette de la communauté tripartite, dont les enfants sont 
tenus pour leur tiers ; car le survivant, en sa qualité de chef de la communaul 
qui est entre eux, a pu, en contractant durant celte communauté la dette de 
ce préciput envers sa seconde femme, y obliger ses enfants, de même qu'il les 
oblige à toutes les autres dettes qu'il contracte durant cette communauté. En 
"vain opposerait-on que le survivant ne peut disposer par donation ; car le con
trat de communauté, dont la convention de préciput fait partie, est un contrat 
de commerce, et non une donation 1 . 

9 5 3 . La seconde femme est débitrice seule envers la communauté tri
partite, de ce qu'elle en a tiré , soit pour le paiement de ses dettes propres , 
soit pour quelque autre affaire qui lui était particulière , et dont elle a seule 
profilé. 

Tout ce qui vient d'être dit des créances et des dettes de la seconde femme, 
s'applique pareillement au second mari. 

t » 5 4 . Les créances qu'a contre la communauté tripartite chacune des parties 
qui y a part, donnent lieu à des prélèvements sur la masse des biens de ladite 
communauté. 

Chacune des parties prélève la somme dont elle se trouve créancière, dé
duction faite de ce qu'elle doit à ladite communauté. 

La partie qui en est créancière seule, la prélève à son profit seul. A l'égard 
de celles dont le survivant est créancier conjointement avec ses enfants du 
précédent mariage , le survivant, après avoir prélevé la somme dont il est 
créancier avec ses enfants, doit la reporter dans la masse particulière des biens 
de la communauté qui est à partager entre lui et ses enfants. 

Il en est de même des créances que le survivant a conjointement avec sa 
seconde femme ; il reporte dans la communauté conjugale ce prélèvement qu'il 
en a fait sur la masse des biens de la communauté tripartite. 

9 5 5 . Les dettes dont chacune des parties est débitrice envers la communauté 
tripartite, donnent lieu à des rapports. 

La partie doit rapporter à la masse des biens de celte communauté, la somme 
dont elle s'est trouvée débitrice, déduction faite de ce qui lui est dû ; et cetto 
somme lui doit être précomptée sur la part qu'elle a dans ladite masse. 

9 5 6 . Les intérêts des prélèvements et des rapports sont dus du jour de la 
dissolution de communauté, et se joignent aux sommes principales prélevées 
ou rapportées. 

9 5 * . Lorsqu'un enfant du premier mariage a été doté des deniers de la coir-
munauté tripartite ; si le montant de cette dot excède la part qui lui revient 
dans la subdivision des biens de ladite communauté, le surplus sera précompté 
sur la part du survivant, lequel le retiendra sur les autres biens de cet enfant , 
qu'il a entre les mains, si tant s'en trouve; le survivant étant censé n'avoir 

1 V. art. 1516, C. civ. ci-dessus, 
p. 246, note 1, sur le n° 442. Pothier 
considère ici le préciput comme une 

convention à titre onéreux non-seule
ment quant à la forme , mais même 
quant au fond. 
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donné de suo, que ce qui manquerait des biens de cet enfant pour fournir 
celte dot. , 4 

© 5 8 . Lorsque quelqu'un des enfants du second mariage a élé dote des de
niers de la communauté tripartite , le rapport en est dû à ladite communauté 
par le survivant pour moitié, et par la seconde femme pour l'autre moitié , 
quand même elle n'aurait pas été partie en son nom au contrat de dotation ; 
sauf qu'en ce cas elle n'est tenue du rapport de la moitié de la dot que jusqu'à 
concurrence de ce qu'elle a amendé de la communauté ; au lieu que, lorsqu'elle 
y a été partie en son propre nom, elle en est tenue indéfiniment. La raison 
est que, quoique la femme n'ait pas été partie en son nom au contrat de do
tation, son mari, comme chef de la communauté conjugale, est censé avoir 
fourni la do t , tant pour lui que pour elle , en sa qualité de commune , sans 
avoir pour cela besoin de son consentement, comme nous l'avons vu suprà, 
n° 647. 

SECT. VII. — COMMENT LES PARTIES QUI ONT PART À LA COMMUNAUTÉ 

T R I P A R T I T E , SONT-ELLES TENUES DES DETTES DE LADITE COMMUNAUTÉ. 

1° Comment en sont-elles tenues entre elles ? 

9 5 © . Les parties qui ont part à la communauté tripartite, sont entre elles 
tenues des dettes de ladite communauté, chacune pour la part qu'elle a dans 
les biens de ladite communauté. 

Chacune des têtes de cette communauté y ayant part pour un tiers, elles 
sont tenues chacune des dettes pour un tiers entre elles. C'est pourquoi si 
l'une desdites tètes payait le total d'une de ces dettes au créancier, elle au
rait recours contre les autres têtes pour le tiers que chacune d'elles en doit 
porter. 

9 6 © . Observez néanmoins que, lorsque le passif excède l'actif, la seconde 
femme n'est tenue de son tiers des dettes de la communauté tripartite , que 
jusqu'à concurrence de ce qu'elle a amendé des biens de la communauté con
jugale : car ne faisant une tète dans la communauté tripartite, que par rapport 
à la communauté conjugale qu'elle a contractée avec le survivant, elle ne doit 
être tenue des dettes que suivant les règles de la communauté conjugale , 
c'est-à-dire jusqu'à concurrence de ce qu'elle amende des biens de celle com-
munaulé conjugale; le surplus doit êlre porté par le survivant et les enfants 
du premier mariage. Ces enfants doivent porter leur part de ce surplus; car le 
survivant, comme chef de la continuation de communaulé qui est entre lui et 
eux, a fait, tant pour eux que pour lui, le contrat de communauté conjugale 
avec sa seconde femme, et a contracté, tant pour eux que pour lui, les obli
gations renfermées dans ce contrat, dont celle d'acquitter ce surplus de dettes, 
l'ail partie. 

© 6 1 . Vice versa, dans le cas auquel une femme survivante étant en con
linualion de communauté avec ses enfants, a contracté une communauté con
jugale avec un second mari, ce qui a formé une communauté tripartite , lesdits 
enfants ne sont tenus, de même que leur mère, des detles de celle commu
naulé que jusqu'à concurrence de ce qu'ils amendent des biens de la commu
nauté conjugale ; le second mari est tenu du surplus : car la femme , comme 
chef de la continuation de communauté qui était entre elle et lesdits enfants, 
a contracté, tant pour elle que pour e u x , la communauté avec son second 
mari, et les y a associés aux mêmes droits et conditions, qu'elle y a élé elle-
même associée. 

© 6 9 . Les enfants de la femme prédécédée qui sont en continuation de 
communauté avec leur père , ayant, suivant les principes de la coutume de 
Paris, le privilège de n'être ténus des dettes de la continuation de commu
nauté, que jusqu'à concurrence de ce qu'ils ont amendé des biens, tant de la 
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continuation de communauté que de la communauté d'entre le survivant et 
leur mère prédécédéc, comme nous l'avons vu suprà, n° 905, lesdits enfants 
ne doivent être tenus des dettes de la communauté tripartite que jusqu'à cette 
concurrence ; car ils n'en sont tenus qu'autant qu'elles sont dettes de leur 
continuation de communauté : leur père et sa seconde femme doivent être 
tenus du surplus, chacun par moitié ; sauf que la femme n'est tenue de cette 
moitié que jusqu'à concurrence de ce qu'elle amende des biens de la commu
nauté conjugale. 

2 ° Comment les parties sont-elles tenues vis-à-vis du créancier ? 

9 6 3 . Les dettes de la communauté tripartite sont dues pour le total vis-à-
vis du créancier, par la partie qui les a contractées, ou du chef de qui elles 
procèdent ; telles que sont les dettes mobilières d'une succession échue à l'une 
des parties, quoique, vis-à-vis de ses associés, elle n'en soit tenue que pour sa 
part. 

Les autres parties qui n'ont pas contracté les dettes , et du chef de qui elles 
ne procèdent pas, et qui n'en sont débiteurs que comme faisant une tête dans 
la communauté, ne sont tenues desdites dettes, même vis-à-vis du créancier, 
que pour la part qu'elles ont dans la communauté. 

Observez néanmoins que, quoique lesdites parties ne soient tenues personnel
lement desdites dettes que pour leur part, elles peuvent, lorsque ce sont des 
dettes hypothécaires contractées par le chef de la communauté, être tenues 
hypothécairement pour le total, si elles possèdent quelque conquêt immeuble 
de ladite communauté ; car le chef a pu, en sa qualité de chef, les hypothéquer 
pour le total aux dettes qu'il contractait. 

S E C T . VIII. — ESPÈCE PARTICULIÈRE DANS LAQUELLE ON A AGITÉ LA QUES

T I O N , SI UN ENFANT POUVAIT PRÉTENDRE CONTRE SA B E L L E - M È R E , LA 

CONTINUATION DE COMMUNAUTÉ PAR TIERS. 

9 A 4 . Un homme étant en continuation de communauté avec un enfant 
mineur de son premier mariage, passe à un second, et par le contrat du second 
mariage, il est expressément stipulé « qu'il sera tenu de faire incessamment in
ventaire, à l'effet de dissoudre sa communauté avec l'enfant de son premier 
mariage, à peine des dommages et intérêts de la future épouse.» 11 se passe un 
très longtemps depuis ce second mariage, pendant lequel cet homme fait de 
grosses acquisitions, et augmente considérablement les biens de sa commu
nauté : il meurt enfin sans avoir exécuté la convention , et sans avoir fait 
inventaire, en laissant pour son unique héritier l'enfant de son premier ma
riage. Cet enfant prétend que, faute d'inventaire,il a continué d'être en com
munauté avec son père jusqu'à sa mort ; qu'il a droit, en conséquence , de 
prétendre dans tous les biens de la communauté un tiers de son chef, un autre 
tiers comme héritier de son père, et qu'il ne doit rester par conséquent qu'un 
tiers dans lesdits biens pour la veuve. Cette veuve prétend au contraire , que 
son mari, en s'obligeant envers elle à faire cesser incessamment sa commu
nauté avec l'enfant du premier mariage, s'est engagé par là envers elle à 
empêcher l'enfant du précédent mariage de pouvoir prétendre aucune part 
dans les biens de leur communauté , qui pût diminuer la moitié qu'elle y doit 
avoir; que cette obligation, à laquelle l'enfant, comme unique héritier de son 
père , a succédé en entier, le rend non recevable à demander de son chef 
aucune part dans lesdits biens ; qu'il doit seulement y prélever la moitié de la 
somme à laquelle sera fixé par commune renommée le montant du mobilier 
de la continuation de communauté qui existait au temps que le mari s'était 
obligé de la dissoudre, et qui s'est confondu, faute d'inventaire, avec celui de 
la communauté conjugale. 
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FIN DU TRAITÉ DE LA COMMUNAUTÉ. 

11 y a sur cette question deux opinions. La première est de ceux qui, par 
les raisons que nous venons d'exposer, pensent que, dans celte espèce, l'enfant 
du premier mariage est non reccvable à demander la part qu'il a de son chef 
dans les biens de la communauté de son père avec sa belle-mère ; 

La seconde est de ceux qui pensent que l'enfant du premier mariage, non
obstant la convention portée au contrat du second mariage, doit être reçu à 
demander la part dans tous les biens de la communauté qui a continué par 
tiers, faute d'inventaire, jusqu'à la mort du mari. La raison sur laquelle ils se 
fondent, est que la veuve doit s'imputer de s'être mariée sans faire exécuter 
auparavant la convention par laquelle son mari s'était obligé de dissoudre, par 
un inventaire, sa communauté avec son enfant; qu'il en résulte une présomp
tion d'un concert de fraude entre l'homme et la seconde femme, pour priver 
l'enfant du premier mariage , de sa part dans les gains qui pourraient être, 
faits pendant le second mariage , alors qu'en cas de mauvaise fortune, il 
demeurerait exposé à supporter sa part des pertes; que ce concert de fraude 
présumé, fournil à l'enfant du premier mariage replicalionem doli contre l'ex
ception résultant de la convention portée au contrat du second mariage, qui 
lui serait opposée par sa belle-mère. Cette opinion paraît autorisée par un arrêt 
du mois de juillet 1655, cité par Renusson (Continuation de communauté, 
5 e point, n°5) . 

On peut encore ajouter en faveur de cette opinion, un arrêt du 3 mai 1758, 
rapporté par Denisart, qui a débouté une femme de sa demande en dommages 
et intérêts contre la succession de son mari, qu'elle prétendait résulter de 
l'inexécution d'une clause de son contrat de mariage, portant « qu'il serait fait 
inventaire avant ou après la célébration , pour dissoudre la communauté avec 
les enfants du premier mariage», à laquelle le mari n'avait satisfait que trois ans 
et demi après le mariage. (Denisart, v° Continuation de communauté, n° 27.) 

« « 5 . Dans la première opinion, qui juge l'enfant du premier mariage non 
recevable, dans cette espèce , à demander la part qu'il a de son chef dans les 
biens de la communauté avec la seconde femme, observez que, comme c'est la 
qualité qu'il a d'héritier de son père, qui le rend non recevable, il ne doit être 
non recevable que pour la part quant à laquelle il est héritier. C'est pourquoi 
s'il y avait quatre enfants du second mariage qui vinssent à la succession de 
son pere avec lui ; n'étant héritier de son père que pour un cinquième, il ne 
devrait être exclu que pour un cinquième de la part qu'il a dans les biens de 
la communauté de sa belle-mère ; sauf à elle son recours contre ses quatre 
enfants, pour les dommages et intérêts résultant de ce que la moitié qu'elle 
devait avoir dans les biens de la communauté, a été diminuée par la part qu'y 
a eue de son chef l'enfant du premier mariage. 

îtiiii. Quoique l'enfant du premier mariage soit héritier unique ; lorsque sa 
belle-mère est donataire de part d'enfant, et qu'elle a droit, en celte qualité, de 
partager avec lui par moitié les biens de la succession de son mari, l'enfant en 
ce cas , en admettant la première opinion , ne devrait être exclu que pour 
moitié , de la part qu'il a de son chef dans les biens de la communauté conju
gale de son père avec sa belle-mère : car la belle-mère, en sa qualité de dona
taire de part d'enfant, étant tenue pour moitié de toutes les dettes de la suc
cession de son mari, elle a dû faire confusion sur elle-même pour moitié, de 
l'obligation que son mari avait contractée envers elle , de faire cesser la 
communauté avec l'enfant du premier mariage ; au moyen de quoi cet enfant 
n'en demeurant plus débiteur envers elle que pour moitié, ne doit être exclu 
que pour moitié, du tiers qu'il a de son chef dans les biens de ladite com
munauté. 
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TRAITÉ 

DES DONATIONS 
E N T R E M A R I E T FEMME. 

CHAPITRE PRÉLIMINAIRE. 

Nous diviserons ce chapitre en quatre articles.—Nous exposerons, dans lé 
premier, la variété de nos lois sur les donations entre mari et femme.—Nous 
traiterons, dans un second, de la nature de ces lois.—Nous verrons dans un troi
sième, si l'on peut y déroger par le contrat de mariage.—Le quatrième article 
contiendra la division de ce traité. 

A R T . Ier. — De la variété de nos lois sur les donations entre mari et 
femme. 

1. Suivant le droit romain, c'était un des effets du mariage, que l'homme et 
la femme ne pouvaient, pendant le mariage, se faire valablement à l'un et à 
l'autre aucune donation entre-vifs. 

Ulpien nous en donne de très belles raisons : Moribus apud nos receptum 
est, ne inler virum et uxorem donaliones valerenl : hoc aittem receptum est 
ne muluo amore invicem spoliarcnlur, donalionibus non tempérantes , *ed 
profusd ergà se facililate L. 1, ff. de Donat. inler vir. el uxor. 

Il en apporte encore une autre raison : Majores nostri, dit-il, inler virum 
et uxorem donaliones prohibuerunt famœ conjunclorum consulenles , ne 
concordia prelio conciliari viderelur; neve meliorin pauperlalem incideret, 
delerior ditior fieret; L. 3 , ff. eod. lit. 

Il n'y avait que les donations entre-vifs qui fussent défendues par le droif. 
romain entre des conjoints par mariage. Il leur était permis de disposer à leur 
gré l'un envers l'autre par donation pour cause de mort , ou par testament % 
lnlervirum cl uxorem morlis causa donaliones receplœsurit;L. 9, ff. eod. fit-
Quia in hoc lempus excurrit donationis evenlus, quo vir et uxor esse desi-
nunt ; L. 10, ff. eod. lit. 

3. La rigueur du droit romain, qui déclarait absolument nulles les donations 
entre-vifs laites entre mari et femme pendant le mariage, reçut un tempéra
ment par la constitution des empereurs Sévère et Antonin Caracalla son fils, 
qu'il avait associé à l'empire. Cette constitution ordonne que, lorsque celui des 
conjoints qui a fait une donation de certaines choses à l'autre conjoint, meurt 
sans avoir témoigné à cet égard aucun changement de volonté, l'héritier de 
ce conjoint donateur ne soit pas recevable à répéter les choses données ; la 

TOM. VII. 29 
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1 Donaliones rerum appellat, eas 
quœ re seu tradilione consunimatœ 
sunt. (Note de l'édition de 1771.) 

2 La loi 33, ff. eod. lit., paraît con

traire. Voy. les conciliations que nous 
avons rapportées en notre note sur 
cette ioi, in Pandect. Just., cod. lit., 
n° 73. (Note de l'édition de 1771.) 

mort du donateur, qui meurt sans avoir changé de volonté, devant être censée 
en ce cas avoir confirmé la donation, sans qu'il fût besoin dorénavant qu'il la 
confirmât par testament. 

C'est ce qui résulte des termes de cette constitution , qui nous sont rapportés 
par Ulpien : Ait oralio, fas esse eum quidem qui donavit pœnilere; hœredem 
verù èripere, forsilan advcrsùs supremam volunlalem cjus qui donavit, durum 
et avarum esse L. 32, § 1 e r , ff. cod. lit. 

4 . De même que l'héritier du conjoint donateur qui est mort sans avoir 
changé de volonté, ne peut, suivant les principes du droit romain , répéter 
contre le conjoint donataire les choses données, dont le donateur lui a fait la 
tradition; de même, lorsque l'un des conjoints a, par donation, fait remise à 
l'autre conjoint des créances qu'il avait contre lui, et est mort sans avoir changé 
de volonté, son héritier n'est reçu à faire aucune demande de ces créan
ces : Sive res fuit quœ donala est, sive obligatio remissa, potest dici dona-
tionem effeclum habiluram ; eàd. L. 32, § 13. 

5 . Par le droit du Digeste, il n'y avait que les donations qui avaient reçu 
toute leur exécution du vivant du donateur qui était mort sans changer de 
volonté , qui fussent confirmées par la constitution de Caracalla. Elle n'allait 
pas jusqu'à donner une action au conjoint donataire pour demander l'exécution 
des donations qui lui avaient été faites par le conjoint donateur, quoiqu'il fût 
mort sans avoir changé de volonté : Papinianus rectè pulabat oralioncm 
J). Severi ad rerum 1 donalionem perlincre. Denique si slipulanti spopon-
disset uxori suœ, non pulabat conveniri posse ' hœredem marili, licèl durante 
volunlale maritus decesseril ; L. 23, ff. eod. lit. 

Mais Justinien, par sa novelle 162, ch. 1 e r , a voulu que les donations entre 
mari et femme, quoiqu'elles n'eussent pas élé exécutées par la tradition, fussent 
confirmées par la mort du donateur qui n'avait point changé de volonté ; et il 
a accordé une action en ce cas au conjoint donataire, contre l'héritier du do
nateur, pour en poursuivre l'exécution. 

6 . On a élevé la question, si, dans les provinces régies par le droit écrit, ces 

Iirincipes du droit romain, qui confirment les donations entre mari et femme, 
orsque le donateur est mort sans avoir changé de volonté, étaient abrogés par 

l'ordonnance de 1731, qui porte, art. 3. — Qu'il n'y ait plus dans nos étals que 
deux formes de disposer de ses biens à titre gratuit, dont l'une sera celle des 
donations entre-vifs, l'autre celle des testaments ou des codicilles. 

Suivant cette disposition de l'ordonnance, il ne peut plus y avoir que deux 
espèces de donations qui soient valables; les donations entre-vifs,ci celles qui 
sont revêtues de la forme des testaments ou des codicilles. Or, la donation faite 
entre mari et femme, quoique le donateur soit mort sans avoir changé de vo
lonté, n'appartient ni à l'une ni à l'autre de ces deux espèces. Elle n'est pas 
donation entre-vifs, le donateur ayant eu jusqu'à sa mort le droit de la révo
quer. Elle n'est pas non plus revêtue de la forme des testaments ou codicilles : 
elle ne peut donc plus aujourd'hui être valable. 

Nonobstant cette raison, il paraît que les parlements des provinces du droit 
écrit sont demeurés attachés aux principes du droit romain sur la confirma
tion des donations entre mari et femme, quand le donateur est mort sans 
avoir changé de volonté. C'est ce qui paraît par l'article 40 des réponses faites 
par le parlement de Toulouse , depuis l'ordonnance de 1731, aux questions 
proposées par M. le chancelier d'Aguesseau. 11 y est dit que la loi romaine à 

Source : BIU Cujas



CHAPITRE PRÉLIMINAIRE. ART. i". VARIÉTÉ DES LOIS. 451 

1 Quoique le Code tontienne le même 
principe que l'art. 3 de l'ordonnance 
de 1731. (Art. 893, C. civ.),cependant 
il permet entre époux les donations 
entre-vifs , en les déclarant révoca
bles. V. art. 1096, C. civ. 

Art. 893, C. civ. : « On ne pourra 
« disposer de ses biens, à titre gratuit, 
« que par donation entre-vifs ou par 
« testament, dans les formes établies 
« (par la loi). » 

Art. 1096, C. civ. : « Toutes dona-
« tions faites entre époux pendant le 
« mariage, quoique qualiliées entre-
« vifs, seront toujours révocables. — 

« La révocation pourra être faite par 
« la feiuuie, sans y être autorisée par 
« le mari ni par la justice. — Ces do-
« nations ne seront point révoquées 
« par la survenance d'enfants. » 

11 est bien évident d'après ce dernier 
article, que ces donations auront leur 
effet si elles n'ont point élé révoquées, 
ou eu d'autres ternies qu'elles sont con
firmées par la mort du conjoint dona
teur. 

* Notre Code permet les libéralités 
entre époux soit sous la forme de do
nation entre-vifs révocable, soit par 
testament. 

laquelle il se conforme par ses arrêts, défend à la vérité les donations entre 
mari et femme ; mais qu'elle veut qu'elles soient confirmées par la mort du 
donateur, lorsqu'il a persévéré dans la même volonté. 

A l'égard du parlement de Paris, la question s'y est présentée l'année der
nière. On mari, dans la vue d'avantager sa femme, lui avait donné quittance 
d'une certaine somme pour augmentation de dot , sans l'avoir reçue. La 
femme, après la mort de son mari, demanda celte somme. Elle convenait 
bien que son mari ne l'avait pas reçue, et que la quittance que son mari lui 
en avait donnée , était un avantage que son mari avait voulu lui faire ; mais 
elle soutenait que cet avantage était valable, ayant été confirmé par la mort 
de son mari, qui était mort sans avoir à cet égard changé de volonté. Le pre
mier juge l'avait jugé ainsi.—Par arrêt rendu en la troisième des enquêtes , au 
mois d'août dernier, la sentence a élé infirmée, et il a été donné congé de la 
demande de la femme. Cet arrêt a jugé que l'avantage que le mari avait fait 
à cette femme par cette quittance , n'avait pu être confirmé par la mort du 
mari l'ordonnance de 1731 y mettant un obstacle. 

V. A l'égard de nos coutumes, il y a beaucoup de variétés entre elles sur 
les donations entre mari et femme. Nous les diviserons en trois principales 
classes. 

8 . i r e
 CLASSE . — La première classe, est des coutumes qui défendent toutes 

donations et tous avantages directs ou indirects entre mari et femme pendant 
le mariage, les testamentaires aussi bien que celles entre-vifs *. De cette 
classe sont les coutumes de Paris et d'Orléans, et le plus grand nombre des 
coutumes. 

Ces coutumes, pour la plupart, apportent une exception à cette défense, en 
permettant aux conjoints par mariage de se faire, pendant le mariage, un don 
mutuel, au moins de certains biens, et en certains cas. 

Il y a une très grande variété entre ces coutumes, par rapport à ce don 
mutuel, que nous observerons en la seconde partie de ce Traité. 

9. n e C L A S S E . — La seconde classe, est des coutumes qui défendent bien les 
donations entre-vifs entre mari et femme pendant le mariage, sauf le don mu
tuel à l'égard de certains biens et en certains cas ; mais qui leur permettent les 
donations testamentaires. 

Il y a deux sous-divisions à faire de ces coutumes qui permettent aux con
joints par mariage de se donner par testament. 

1 0 . Première sous-division. —Cette sous-division concerne les cas dans 
lesquels ces coutumes permettent à un conjoint par mariage de donner à 
l'autre par testament. 

29» 
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Plusieurs, comme Chartres, Châteauneuf, Péronne, etc., le permettent, soit 
qu'il y ait des enfants, ou non. 

Au conlraire, la coutume de Mantes ne le permet que dans le seul cas auquel 
il n'y a pas d'enfants. 

l î . Seconde sous-division.—Cette sous-division concerne ce que ces 
coutumes permettent à un conjoint par mariage de donner à l'autre par tes
tament. 

Il y en a qui permettent à un conjoint par mariage de donner par testament 
à l'autre conjoint tout ce qu'il pourrait donner par testament à un étranger. 
Telles sont les coutumes de Péronne, art. 111 ; celle de Ponthieu, lit. 2 , art. 24} 
celle de Châteauneuf, ch. 17, art. 113; celle de Dreux, lit. 18, art. 81 ; celle 
de Chartres, ch. 17, art. 91 ; sauf que dans celle du Perche , qui est locale de 
Chartres, le conjoint ne peut pas donner par testament à l'autre l'année du 
revenu de tous ses propres, qu'il aurait pu donner à un étranger. 

D'autres coutumes, qui permettent aux conjoints par mariage de se don
ner l'un à l'autre par testament, ne le permettent que sous certaines res
trictions. 

Telle est la coutume de Reims, art. 291 , qui permet bien aux conjoints par 
mariage de se léguer l'un à l'autre leurs meubles et conquéts en propriété ; 
mais elle ne leur permet de disposer par testament l'un envers l'autre de la 
moitié de leur naissant et acquêts faits auparavant leur mariage, qu'en 
usufruit seulement. 

Enfin, il y en a qui distinguent à cet égard le cas auquel il n'y a pas d'enfants, 
et le cas auquel il v a des enfants. 

Telle est celle d'Amiens, tit. 5 , art. 106, qui permet aux conjoints par 
mariage de se donner l'un à l'autre par testament, lorsqu'il n'y a pas d'en
fants, tout ce qu'ils pourraient donner par testament à un étranger ; mais qui 
ne leur permet de se rien donner par testament qu'en usufruit, lorsqu'il y 
a des enfants. 

I * . On a fait la question, si les coutumes qui ont défendu les donations 
entre-vifs entre conjoints par mariage, et qui ne se sont pas expliquées sur les 
testamentaires, doivent être rangées sous cette classe. Je pense qu'elles y 
doivent être rangées, et qu'il est permis, dans ces coutumes, aux conjoints 
par mariage de se donner l'un à l'autre, par testament, tout ce qu'on peut don
ner par testament à un étranger. La raison est, que la liberté naturelle que 
chacun a de tester à son gré de ses biens envers qui bon lui semble, ne peut 
être restreinte que par une loi prohibitive. Or, il ne s'en trouve aucune dans 
les coutumes qui ont défendu aux conjoints les donations entre-vifs, sans par
ler des testamentaires. On ne peut tirer aucune conséquence de la défense 
qu'elles ont faite de celles entre vifs, pour en conclure qu'elles défendent pa
reillement les testamentaires ; car il n'y a pas même raison ; la contrainte et 
les sollicitations qui sont à craindre dans les donations entre-vifs , qui sont 
irrévocables, ne l'étant pas également dans les testamentaires, qu'un testateur 
est toujours le maître de révoquer secrètement, lorsqu'il les a faites contre son 
gré. C'est pourquoi le droit civil, qui défend les donations entre-vifs, ne laisse 
pas de permettre expressément les testamentaires. 

Si la coutume de Paris, et plusieurs autres, ont défendu les donations testa
mentaires aux conjoints par mariage, aussi bien que celles entre-vifs, il y en a 
un assez grand nombre d'autres qui leur permettent les testamentaires, pour 
qu'on ne puisse pas dire que celles qui les défendent, fassent un droit commun 
pour tout le pays coutumier, et pour les étendre hors de leur territoire. Enfin 
Coquille, dans son Commentaire, sur l'art. 27 du tit. 23 de la coutume de 
Nivernais (des Droits des gens mariés), qui est du nombre de celles qui défen
dent les donations entre-vifs, et se taisent sur les testamentaires, atteste que 
l'usage de la province est de les regarder comme permises ; et il rapporte un 
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arrêt de 1531, qui a jugé qu'il était permis aux conjoints de se donner par tes
tament l'un à l'autre, dans les coutumes qui n'avaient pas de disposition con
traire. 

1 3 . m 0 CLASSE .—La troisième classe, est des coutumes qui admettent non-
seulement les donations testamentaires que l'un des conjoints ferait à l'autre. 
mais même les donations simples entre-vifs, lorsque le conjoint est prédécédé 
sans les avoir révoquées, conformément aux principes du droit romain. 

Telle est la coutume de Touraine, dans le cas seulement auquel les conjoints 
n'ont pas d'enfants. Telle est celle de Poitou, soit qu'il y ait enfants ou non. 

L'ordonnance de 1731 étant censée avoir abrogé cette disposition du droit 
romain, comme nous l'avons vu suprà, n° 6, elle doit être censée, par la même 
raison, avoir abrogé celte disposition de ces coutumes, lesquelles, par consé
quent, rentrent dans la seconde classe. 

1 4 . iv° C L A S S E . — La quatrième classe des coutumes, est de celles qui per
mettent à l'un des conjoints par mariage, de faire à l'autre donation entre-vifs 
simple, au moins en certains cas, et sous certaines restrictions. 

Telles sont celle d'Angoumois, art. 52, qui permet aux conjoints par mariage, 
de se faire pendant le mariage, l'un à l'autre , donation entre-vifs , ou mu
tuelle , ou simple en usufruit, de leurs meubles acquêts, et du tiers de leurs 
propres, dans le cas auquel ils n'ont pas d'enfants. 

Celle de Montfort, qui leur permet pareillement de se donner l'un à l'autre 
par donation entre-vifs en usufruit, leurs meubles et conquêts, et le quart do 
leurs propres, quand il n'y a pas d'enfants. 

Celle de Noyon est encore plus favorable aux conjoints par mariage. Elle 
leur permet, tit. 13 , art. 2 1 , de se faire donation entre-vifs l'un à l'autre, 
soit qu'il y ait enfants ou non ; sauf que, lorsqu'il n'y a pas d'enfants , elle 
permet aux conjoints de se donner l'un à l'autre entre-vifs leurs meubles et 
acquêts en propriété,el l'usufruit de la moitié de leurs propres; au lieu que, 
lorsqu'il y a des enfants, elle ne leur permet que la donation des meubles et 
acquêts, sauf la légitime des enfants; et ne leur permet de se rien donner de 
leurs propres. 

La coutume de Saint-Jean-d'Angely est aussi du nombre des coutumes qui 
permettent aux conjoints les donations entre-vifs simples, aussi bien que les 
mutuelles. Maichin, en son Commentaire sur l'art. 13 du lit. 8 de cette cou
tume, dit qu'on en avait douté dans la province, et que plusieurs entendaient 
l'arlicle 13, qui contient celte permission, non des véritables donations entre-
vifs, mais de celles qui étaient confirmées par la mort du donateur qui mourait 
sans les avoir révoquées : mais cette interprétation étant contraire au sens 
obvie du texte, sans qu'il y eût rien dans celte coutume qui la favorisai, a été 
rejetée ; et il a été jugé par un arrêt du parlement de Bordeaux, du mois de 
mai 1642, dans l'espèce d'une donation entre-vifs simple, faite par une femme 
à son mari pendant le mariage, qu'elle était une véritable donation entre-vifs, 
que la donatrice n'avait pu révoquer. 

La coutume d'Auvergne, chap. 1 4 , art. 28 , fait une distinction entre 
l'homme et la femme. Elle permet à l'homme de faire à »a femme donation 
entre-vifs de tous ses biens, sauf la légitime des enfants ; et elle ne permet pas 
à la femme de rien donner à son mari. 

1 5 . On a élevé la question , à l'égard des coutumes qui permettent les 
donations entre-vifs, et qui ne se sont pas expliquées sur les testamentaires, 
si les restrictions qu'elles apportent à la permission des donations entre-vifs, 
doit s'étendre aux testamentaires. Par exemple, si, dans la coutume de Mont-
fort, qui permet aux conjoints par mariage, lorsqu'il n'y a pas d'enfants, de 
se faire l'un à l'autre donation entre-vifs , mais avec cette restriction, qu'elle 
ne permet de la faire qu'en usufruit, cette restriction doit s'étendre aux 
donations testamentaires. Thouret, sur la coutume de Montfort, rapporte 
deux arrêts, un du 13 avril 1604, et l'autre du 7 septembre 1637 , qui ont 
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1 Cette incroyable variété de coutu- point si important et si usuel, 
mes, fait ressortir tout le bienfait d'une * D'après les lois nouvelles, ce n'est 
législation simple et uniforme sur un plus qu'une créance mobilière. 

jugé que , dans cette coutume, elle ne devait pas s'y étendre, et que les 
conjoints pouvaient se léguer l'un à l'autre en propriété tout ce qu'il est 
permis de léguer à un étranger ; et il atteste que c'est l'usage constant de sa 
province. 

En effet, si la défense expresse et absolue que plusieurs coutumes font de 
toutes donations entre-vifs entre conjoints, ne s'étend pas aux testamentaires, 
sur lesquelles elles ne se sont pas expliquées, comme nous l'avons établi su
pra, n° 12, la défense que celte coutume fait tacitement des donations entre
vifs en propriété, en permettant de les faire en usufruit, ne doit pas non plus 
s'étendre aux donations testamentaires. 

1 6 . Il semblerait que l'autre restriction que cette coutume appose à la per 
mission des donations entre-vifs, en ne les permettant que dans le seul cas au
quel il n'y a pas d'enfants, ne devrait pas non plus s'étendre aux testamentai
res, sur lesquelles elle s'est tue. Néanmoins Thouret nous atteste que dans sa 
province l'usage est constant de l'y étendre, et de réputer les conjoints par ma
riage, qui ont des enfants, incapables de se rien donner l'un à l'autre par tes
tament, aussi bien qu'entre-vifs. La raison qu'il en donne, est que la défense 
que fait cette coutume des donations entre-vifs, dans le seul cas auquel il n'y 
a pas d'enfants, étant uniquement fondée sur la faveur des enfants; et ce 
même motif qui a porté la coutume à défendre en ce cas les donations entre
vifs, se rencontrant à l'égard des testamentaires, on en doit conclure que l'es
prit de la coutume est de défendre pareillement en ce cas aux conjoints par 
mariage, de se faire l'un à l'autre aucune donation testamentaire, suivant cette 
régie, Ubieadem ratio et œquilas occurrit, idem jus slaluendum est. 

I 1 ? . On fait une autre question à l'égard des coutumes qui ne permettent 
les donations entre-vifs simples, et les donations testamentaires que dans le 
seul cas auquel les conjoints n'ont pas d'enfants ; s'il suffit, pour qu'une donation 
cnlre-vifs simple, ou pour qu'une donation testamentaire soit valable dans ces 
coutumes, que celui qui a fait la donation n'ait point d'enfants, quoique celui à 
qui elle a été faite, en ait d'un précédent mariage? 11 paraît que cela suflit ; 
car la défense de ces donations, en cas d'enfants, n'étant, dans ces coutumes, 
fondée que sur la faveur des enfants, il n'y a que les enfants du donateur, 
comme les seuls intéressés à l'empêcher, qui puissent y mettre obstacle *. 

A R T . I I . — D e l a n a t u r e d e s l o i s m u n i c i p a l e s q u i c o n c e r n e n t l e s d o n a 

t i o n s e n t r e m a r i e t f e m m e . 

1 8 . Les lois municipales qui concernent les donations entre mari et femme, 
ayant pour objet de régler quelles donations on doit permettre ou défendre à 
des conjoints par mariage, de se faire l'un à l'autre de leurs biens, sont des 
tatuts réels ; car on appelle statuts réels ceux qui ont pour objet les biens. 

Suivant la nature des statuts réels, la seule loi qui régit chacun des biens des 
onjoints, doit décider s'il leur est permis ou défendu de se les donner l'un à 

l'autre. Les biens qui ont une situation, tels que sont les fonds de terre et les 
maisons, sont régis par la loi du lieu où ils sont situés. 

Pareillement les droits réels que nous avons dans quelque héritage, tels 
qu'un droit de rente foncière, étant censés avoir la même situation que l'héri
tage, sont régis par la loi du lieu où est situé l'héritage *. 

Les renies sur le roi étant censées avoir leur situation où est le bureau de 
paiement des arrérages, sont régies par la loi de ce lieu. Par exemple, les ren-
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1 Les rentes soit sur l'état soit sur 
particuliers sont meubles. (V. art. 529, 
C. civ. ,in fine.) 

Art. 529,C. civ.: « Sont meubles par 
u la détermination de la loi, les obli-
« galions et actions qui ont pourob-
« jet des sommes exigibles ou desef-
« fets mobiliers, les actions ou intérêts 
« dans les compagnies de finance, 
« de commerce ou d'industrie, encore 

« que des immeubles dépendants de 
« ces entreprises appartiennent aux 
•i compagnies. Ces actions ou intérêts 
« sont réputés meubles à l'égard de 
« chaque associé seulement, tant que 
« dure la sociélé. — Sont aussi meu-
K bles par la détermination de la loi, 
« les rentes perpétuelles ou viagères, 
« soit sur l'Etat, soit sur des particu-
« liers. » 

tes sur i'Hotel-de-Ville de Paris sont régies par la coutume de Paris, où est le 
bureau de paiement desdites rentes *. 

Les ofiices étant censés avoir leur situation au lieu où est le principal siège 
de leur exercice, c'est la loi de ce lieu qui les régit. 

C'est donc la loi du lieu où ces différents biens sont situés, ou censés situés, 
qui doit décider si les donations que s'en feraient les conjoints par mariage, 
sont permises ou défendues : et il n'importe à cet égard en quel lieu les con
joints par mariage aient leur domicile ; car c'est le caractère des statuts réels, 
qu'ils exercent leur empire sur les biens qui y sont soumis, quelles que soient 
les personnes à qui ils appartiennent, et quoiqu'elles aient leur domicile dans 
d'autres provinces. 

Suivant ces principes, si des conjoints par mariage, domiciliés a Lyon, ont 
des héritages situés sous la coutume de Paris, ou des rentes foncières à pren
dre sur des héritages de Paris, ou des rentes constituées sur l'Hùtel-de-Ville 
de Paris, ou quelque office qui s'exerce à Paris ; quoique la loi observée à 
Lyon, qui est pays de droit écrit, permette aux conjoints par mariage de se 
donner l'un à l'autre par testament tous leurs biens, néanmoins le conjoint 
par mariage, à qui appartiennent lesdits biens, n'en pourra rien donner à l'au
tre conjoint, parce que la coutume de Paris, qui régit lesdils biens, ne le per
met pas. 

Vice versa, si des conjoints par mariage, domiciliés à Paris, ont des biens 
situés dans le Lyonnais, ils pourront en disposer par testament l'un envers 
l'autre, quoique la coutume de Paris, où est leur domicile, défende aux con
joints par 'mariage de se rien donner, ni entre-vifs, ni par testament. 

3 9 . Les rentes constituées, à l'exception de celles du roi, quand même elles 
seraient assignées spécialement sur quelque héritage, sont censées n'avoir au
cune situation : elles suivent en conséquence la personne à qui elles appartien
nent, et elles sont régies par la loi du domicile de celte personne. Il en est de 
même de tous les biens meubles, soit corporels, soit incorporels. 

C'est donc la loi du lieu du domicile des conjoints par mariage, auxquels les 
biens de cetle espèce appartiennent, qui doit décider si la donation que le con
joint à qui ils appartiennent, en fait à l'autre conjoint, est permise ou dé
fendue. 

Les donations entre-vifs ayant toute leur perfection lorsqu'elles se font, 
c'est la loi du domicile que les conjoints par mariage ont au temps que se fait 
la donation, qui doit seule décider si la donation que l'un des conjoints a faite 
des biens de cette espèce à l'autre conjoint, est permise ou défendue ; et l'on 
n'a aucun égard à la loi du domicile qu'ils avaient au temps qu'ils se sont ma
riés. 

C'est pourquoi, si des conjoints qui, lorsqu'ils se sont mariés, avaient leur 
domicile sous la coutume de Paris, qui défend tous avantages entre conjoints, 
ont depuis transféré leur domicile sous la coutume de Noyon, qui permet les 
donations entre mari et femme ; la donation que l'un desdits conjoints aura 
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1 II nous paraît qu'il faut plutôt re
chercher la preuve de l'intention de 
transférer véritablement son domicile 
ailleurs, dans les circonstances qui ont 
précédé ou acecompag^né cette trans
lation, que dans la durée plus ou moins 

prolongée de l'habitation dans le nou
veau lieu : car il peut y avoir transla
tion très sincère de domicile, quoique 
la personne n'ait pas habité longtemps 
dans le nouvel endroit. C'est là une 
appréciation de fait. 

faite des biens de celte espèce à l'autre conjoint, depuis leur translation de do
micile a Noyon, sera valable. 

Vice versa, si des conjoints qui avaient leur domicile à Noyon lorsqu'ils se 
sont mariés, ont transféré leur domicile à Paris; quoique la coutume de Noyon, 
où ils se sont mariés, leur permît de se donner entre-vifs les biens de celte 
espèce, ils ne pourront plus, depuis leur translation de domicile à Paris, se les 
donner. 

Mais celle qu'ils se seraient faite pendant qu'ils avaient encore leur domi
cile à Noyon, sera valable, quoiqu'ils aient depuis transféré leur domicile à 
Paris. 

Observez que, pour que des gens mariés qui, lorsqu'ils se sont mariés, 
étaient domiciliés sous une coutume qui défend les donations enlre mari et 
femme, puissent, en transférant leur domicile sous une coulume qui les per
met, acquérir le pouvoir de se donner l'un à l'autre leurs biens meubles et 
leurs renies, il faut que cette translation de domicile soit sincère ; il faut que 
le nouveau domicile soit un véritable domicile où ils aient eu dessein de se 
fixer pour toujours, et non un domicile simulé. On juge de cette intention par 
les circonstances. 

Par exemple, si un Parisien, après s'être marié à Paris, avec une femme de 
Paris, emmène sa femme à Noyon, y loue une maison, se fait mettre sur le 
rôle de la capitalion des bourgeois de Noyon, y demeure pendant Irois ou qua
tre ans, pendant lequel temps il fait une donation à sa iemme de ses meubles 
el de toutes ses renies, après quoi il quitte Noyon, et revient demeurer à Pa
ris ; il est visible, en ce cas, que le domicile que cet homme prétend avoir eu 
à Noyon, n'était qu'un domicile simulé, et n'était point un véritable domicile ; 
qu'il n'a point eu intention de fixer son domicile à Noyon ; qu'il n'y est allé, 
et n'y a passé le temps qu'il y a passé , que pour y faire la donation qu'il y a 
faite à sa femme : c'est pourquoi cet homme doit être censé avoir toujours con
servé son domicile à Paris, où il a toujours eu la volonté de retourner. Il n'a 
point cessé par conséquent d'être sujet à la coutume de Paris; et la donation 
qu'il a faite à sa femme, est nulle. 

Mais si ce Parisien a eu véritablement intention de fixer son domicile à 
Noyon, et que cela paraisse, parce qu'il a effectivement demeuré à Noyon 
jusqu'à la dissolution de son mariage, ou du moins pendant un temps très 
considérable, il aura cessé d'être soumis à la coutume de Paris, en transférant 
son domicile à Noyon, et la donation qu'il y a faite à sa femme, doit être jugée 
valable l . 

* I . Cela a lieu, quand même ce Parisien se serait porté à transférer son 
domicile à Noyon uniquement dans la vue de pouvoir faire à sa femme la do
nation qu'il lui a faite, pourvu qu'il ait eu véritablement intention d'y fixer son 
domicile pour toujours. La donation que le Parisien fait en ce cas à sa femme 
depuis sa translation de domicile à Noyon, est très permise dans le for de la 
conscience, aussi bien que dans le for extérieur; et on ne peut pas dire que 
ni la translation de domicile, ni la donation, soient faites en fraude de la loi. 
Une personne agit en fraude de la loi, lorsque, demeurant sous l'empire de la 
loi, elle fait, par des voies obliques, quelque chose que la loi défend, quelque 
chose qui, sans paraître contraire aux termes de la loi, est opposé à l'esprit de 
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la loi : In fraudera legis facit qui, salvis verbis legis, senlentiam ejus eir-
cumvenit ; L. 29. ff. de Leg. Mais ce n'est rien faire en fraude de la loi, que 
de se soustraire par une voie licite à l'empire d'une loi positive et locale. Nos 
lois municipales étant des lois positives et locales, qui n'ont d'empire que sur 
les personnes qui ont leur domicile dans leur territoire, et étant très permis à 
chacun de transférer son domicile d'un lieu dans un autre, ce Parisien ne fait 
rien en fraude de la loi de Paris, en transférant son domicile à Noyon, pour 
soustraire sa personne, et les droits attachés à sa personne, à l'empire de la 
coutume de Paris ; Non videlur dolo facere qui jure communi utitur ; pourvu 
qu'il ait véritablement intention d'y transférer son domicile; car, s'il avait in
tention de retourner dans le lieu de son premier domicile, cet esprit de retour 
lui conserverait son premier domicile, aux lois duquel il continuerait toujours 
d'être sujet. 

£ 9 . Nous avons vu, à l'égard des donations entre-vifs que l'un des conjoints 
par mariage a faites de ses biens meubles ou de ses rentes à l'autre conjoint, 
que c'était la seule loi du lieu où les parties avaient leur domicile au temps de 
la donation, qui devait décider si elle était permise ou défendue, sans qu'on ait 
égard à celle du lieu où elles ont depuis transféré leur domicile. Il n'en est pas 
de même des donations testamentaires. Comme celles-ci n'acquièrent leur per
fection et même leur être qu'au temps de la mort du testateur ; quoique le con
joint qui a disposé des biens de cette espèce au profit de l'autre conjoint, eût, 
au temps qu'il a fait son testament, son domicile sous une coutume qui permet 
ces dispositions, la disposition ne sera pas valable, si au temps de sa mort il 
avait son domicile sous une coutume qui la défend. Par exemple, si un homme 
domicilié sous la coutume de Chartres, qui permet aux conjoints par mariage 
de disposer par testament de leurs biens l'un envers l'autre, après avoir fait 
son testament à Chartres, par lequel il a légué tous ses biens meubles à sa 
femme, a depuis transféré son domicile à Paris, où il est mort, le legs qu'il a 
fait a sa femme sera nul, parce qu'il n'est pas permis par la coutume de Paris, 
par laquelle ses biens meubles étaient régis lors de sa mort. 

A R T . I I I . — S i l e s p a r t i e s p e u v e n t , p a r l e u r c o n t r a t d e m a r i a g e , d é r o 

g e r a u x l o i s q u i c o n c e r n e n t l e s d o n a t i o n s e n t r e m a r i e t f e m m e . 

93. Il faut à cet égard distinguer entre les lois prohibitives qui défendent les 
donations entre mari et femme, et celles qui les permettent. 

Il ne peut être douteux que les parties ne peuvent, par leur contrat de ma
riage, déroger aux lois prohibitives qui défendent les donations entre mari et 
femme. La raison est que, Juspublicumprivatorum pactismutarinonpolest; 
L. 38, ff. de Pact. Privatorum conventio juri publico non derogat; L. 45, 
ff. de Rcg. Jur. 

C'est pourquoi, si par la clause d'un contrat de mariage, quoique passé dans 
un lieu dont la coutume permet les donations entre mari et femme, entre des 
parties qui y ont leur domicile, il était porté, qu'en quelque lieu que les parties 
transférassent leur domicile, et en quelque lieu que fussent situés leur biens, 
il leur serait permis de se faire, pendant leur mariage, telles donations qu'elles 
jugeraient à propos; il est évident qu'une telle convention serait nulle. 

Le principe qui rend nulle la clause d'un contrat de mariage par lequel les 
parties conviendraient qu'elles pourraient se faire les donations que les coutu
mes défendent entre conjoints par mariage, reçoit exception dans la coutume 
de Bourgogne. Cette coutume, chap. 4, art. 7, après avoir dit, « Le mari et la 
« femme ne peuvent faire traité, donation, concession, n'autres contrats con-
« stant leur mariage » , ajoute à la fin de l'article, « s'aulrement par le traité 
c de mariage il n'éioit enlr'eux convenu ». 

Cette disposition est très singulière, et ne peut être étendue aux autres cou
tumes qui n'ont pas une pareille disposition. 
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1 Quoique les donations soient au
jourd'hui permises entre mari et femme, 
nous pensons que la clause dont parle 
ci Polluer ne serait pas valable, car 

ce serait un moyen indirect de rendre 
a libéralité entre époux irrévocable, 
ce qui n'est pas permis. 

2 Celte clause ne serait point valable 
aujourd'hui ; car elle laisse aux con
joints la possibilité de changer à leur 
gré la règle de leur association quant 
aux biens. V. art. 1394 et 1395, C. civ. 

Art. 1394 : « Toutes conventions 
« matrimoniales seront rédigées, avant 
« le mariage, par acte devant no-
« taire. » 

Art. 1395 : « Elles ne peuvent 

« recevoir aucun changement après la 
« célébration du mariage. » 

3 V. art. 1521 ,2 e aliéna, C. civ. 
Art. 1521 : « Lorsqu'il a été stipulé 

« que l'époux ou ses héritiers n'auront 
« qu'une certaine part dans la commu-
« nauté, comme le tiers ou le quart, 
« l'époux ainsi réduit ou ses héritiers 
« ne supportent les dettes de la cpm-
« munaulé que proportionnellement à 
« la part qu'ils prennent dans l'actif. 
« — La convention est nulle si elle 
« oblige l'époux ainsi réduit ou ses hé-
« riliers à supporter une plus forte part, 
« ou si elle les dispense de supporter 
« une part dans les dettes égale à celle 
« qu'ils prennent dans l'actif. » 

2 4 . Non-seulement les conventions qui dérogent ouvertement et expressé
ment aux lois qui défendent les donations entre mari et femme, sont nulles; 
toutes celles même qui tendent indirectement à laisser aux conjoints par ma
riage le pouvoir de se faire pendant le mariage quelque avantage indirect dé
fendu par ces lois, sont pareillement nulles. 

Telle est, par exemple, la clause « que les futurs conjoints n'auront aucun 
remploi du prix de leurs propres qui seront aliénés pendant le mariage 1. » Il 
est évident que par cette clause chacun des conjoints aurait une voie ouverte 
d'avantager pendant le mariage, si bon lui semblait, l'autre conjoint, en ven
dant ses héritages propres pendant le mariage, ou en trouvant des moyens de 
se procurer pendant le mariage le rachat de ses rentes; puisque le prix de la 
vente de ses héritages et du rachat de ses rentes, tombant dans la communauté, 
l'autre conjoint profiterait de ce prix pour la part qu'il a dans la communauté. 
Une telle clause ne doit donc pas être valable. 

2 5 . Telle est pareillement la clause par laquelle des futurs conjoints, en se 
mariant avec exclusion de communauté, conviendraient « qu'il leur serait néan
moins permis pendant leur mariage, d'établir une communauté, si bon leur 
semblait >. » 

Il est évident qu'en établissant une communauté pendant le mariage, celui 
des conjoints qui a un gros revenu à y apporter, fait un très grand avantage à 
l'autre conjoint qui en a peu. Cette clause qui permet aux conjoints d'établir 
entre eux une communauté pendant le mariage, tend donc à lui permettre de 
faire un avantage à l'autre conjoint pendant le mariage, contre la défense de 
la loi; elle ne doit donc pas être valable. C'est ce que décide Dumoulin, qui, 
sur l'art. 110 de l'ancienne coutume de Paris (n" 4) , dit que par conlrat de 
mariage nonpotest vir sibi reservure facultatem de l'appeler (sa femme) à la 
communauté. 

2 6 . Par la même raison, la clause d'un contrat de mariage par lequel il se
rait dit «que la femme aurait moitiédans les meubles eteonquêtsde la commu
nauté, et ne serait point tenue des dettes de la communauté, ou en serait seu-
lementlenue pour un tiers, » n'est pas valable, puisqu'elle ouvrirait au mari une 
voie d'avantager sa femme pendant le mariage, en faisant beaucoup d'acquisi
tions pendant le mariage, dont il devrait le prix ; ce qui serait un avantage 
pour la femme, qui aurait moitié de ces acquisitions, et ne paierait rien du 
prix, ou n'en paierait que le tiers. Y. ce que nous avons dit en notre Traité 
de la Communauté, n° 449, sur celte clause, et sur la clause inverse 
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CHAPITRE PRELIMINAIRE. ART. I I I . DÉROGATION A TJX LOIS.' 4 5 9 

X7. C'est offenser les lois, que de se permettre ce qu'elles défendent ; mais 
ce n'est pas les offenser, que de s'interdire ce qu'elles permettent : c'est pour
quoi on demande si les parties peuvent, par leur contrat de mariage, déroger 
aux lois qui permettent aux conjoints par mariage de se donner ; et si la clause 
portée par un contrat de mariage, par laquelle il serait dit « que les futurs époux 
en quelque lieu qu'ils eussent leur domicile, et en quelque lieu que leurs biens 
fussent situés, ne pourraient se faire l'un à l'autre aucune donation, ni entre-
vifs, ni par testament,» serait valable ? 

Ferrière, sur l'art. 280 de la coutume de Paris, gloss. l , n ° 33, rapporte un ar
rêt du mois de juin 1640, qui a jugé que cette convention était valable et qu'un 
homme et une femme qui avaient inséré cette convention dans leur contrat 
de mariage, n'avaient pu, en conséquence de cette convention, se faire, pen
dant leur mariage, le don mutuel permis par la coutume de Paris. Cette déci
sion ne pouvait souffrir aucune difficulté, lorsqu'on regardait les conventions 
des contrats de mariage comme des conventions qui étaient censées intervenir 
non-seulement entre les deux futurs conjoints, mais encore entre leurs familles 
respectives, lesquelles avaient intérêt de faire celte convention, pour empêcher 
que les biens d'une famille ne passassent à l'autre : mais depuis que l'arrêt en 
forme de règlement, que nous avons rapporté en notre Traité de la Commu
nauté, n" 349, a établi pour principe que les conventions matrimoniales ne doi
vent plus être regardées que comme des conventions entre les seules parties 
contractantes, la question peut souffrir plus de difficulté; car on peut op
poser contre cette convention, que les futurs conjoints ne paraissent pas pou
voir avoir intérêt de s'interdire la liberté naturelle que la loi leur laisse de dis
poser de leur bien à leur gré, et de s'en avantager l'un l'autre, si bon leur 
semble : ils paraissent, au contraire, avoir plutôt intérêt de se la conserver 
Or c'est un principe que Nemo uliliter slipulari polest quod sud non in-
lerest. 

On peut répondre que l'intérêt d'affection qu'a chacun des futurs conjoints 
de conserver son bien à sa famille, peut servir de fondement suffisant aux con
ventions matrimoniales. La convention par laquelle l'un des conjoints stipule 
« que son mobilier sera propre à ceuxde son côté et ligne, » à l'effet d'empêcher 
l'autre conjoint survivant d'y succéder à leurs enfants communs, et de le con
server à la famille de celui qui a fait la stipulation, n'a pas d'autre fondement; 
et cependant c'est une convention très usitée, et dont la validité n'a jamais été 
révoquée en doute.—Cette raison se rencontre dans la convention par laquelle 
ils s'interdisent la liberté naturelle que la loi leur laissait de s'avantager l'un 
l'autre : leur motif est d'éviter par là de se trouver dans la fâcheuse alterna
tive, ou de priver leur famille de leurs biens contre leur inclination, par les 
donations que l'un d'eux ferait à l'autre ; ou d'altérer la concorde conjugale 
par le refus qu'il ferait de faire à l'autre conjoint les donations qu'il le sollici
terait de lui faire. 

•SW. Il ne peut être douteux que la clause insérée à la donation faite à l'un 
des conjoints par le contrat de mariage, « qu'il ne pourra rien donner à l'autre 
conjoint des biens compris en la donation, au préjudice de sa famille,» est va
lable, étant permis à un donateur d'apposer telle loi que bon lui semble à la 
donation qu'il fait J . 

1 Celle convention n'aurait aucune 
force ; on peut la comparer à la pro
messe que ferait une personne de ne 
pas tester : Nrmo cam sibi dicit legem 
à quâ recedere non liceai. 

- Cette clause ne serait valable qu'au
tant qu'on y verrait ou un droit de re
tour, ou une substitution au profil des 
enfants du donataire. Ce qui est fort 
difficile. 
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A R T . IV. — D i v i s i o n du t r a i t é . 

Nous diviserons ce traité en trois parties.—Nous traiterons dans la première 
partie des avantages directs et indirects qui sont défendus par la coutume de 
Paris, et autres semblables, entre conjoints par mariage. — Dans la seconde, 
nous traiterons du don mutuel permis par l'art. 380 de la coutume de Paris, 
entre conjoints par mariage, qui n'ont point d'enfants.—Nous traiterons dans 
la troisième partie d'une autre espèce de don mutuel, que l'art. 281 de la 
coutume de Paris permet à des conjoints par mariage, qui ont des enfants, 
de se faire l'un à l'autre en mariant leurs enfants. 

P R E M I È R E P A R T I E . 

DES A V A N T A G E S DIRECTS E T INDIRECTS DÉFENDUS PAR L A COUTUME DE P A R I S , 

E T AUTRES S E M B L A B L E S , ENTRE CONJOINTS PAR MARIAGE. 

La coutume de Paris défend aux conjoints par mariage, de se faire l'un à 
l'autre, pendant leur mariage, aucun avantage, ni direct ni indirect. 

Voici comme elle s'en explique en l'art. 282 : « Homme et femme con-
« joints par mariage, constant icelui, ne se peuvent avantager l'un l'autre 
« par donations entre-vifs, par testament ou ordonnance de dernière volonté, 
« ne autrement, directement, ne indirectement, sinon par don mutuel, comme 
« dessus 1 . » 

Après avoir prenais quelque chose sur les personnes comprises en la dispo
sition de cet art. 282, nous traiterons dans un premier chapitre des avan
tages directs qui sont défendus entre mari et femme;—etdans un second, des 
indirects. 

A R T I C L E P R É L I M I N A I R E . — Q u e l l e s p e r s o n n e s s o n t c o m p r i s e s e n l a d i s 

p o s i t i o n d e l ' a r t . 2 8 2 . 

%9. La coutume dit, homme et femme conjoints par mariage. Cela com
prend tous les conjoints par mariage, soit qu'ils soient communs en biens, 
soit qu'ils soient séj ares de biens, ou même d'habitation. 

3 0 . La disposition de la coutume a-t-elle lieu entre un homme et une 
femme dont le mariage serait nul, ayant été contracté contre les lois ? Ulpien 
en élève la question dans le droit romain, qui défendait pareillement les do
nations entre mari et femme : Si senaloris filia libertino contra senalûs-con-
sultum nupseril, vel provincialis mulier ei qui ibi meret, valebit donalio, 
quia nupliœ non sunt ? Sed fas non est eas donationes ratas esse, ne me-
lior sit condilio eorum qui deliquerunt ; L. 3, § 1, ff. de Donat. inter vir. 
et ux. 

L'empereur Alexandre décide pareillement que la donation faite par une 

* Ce droit est entièrement changé. 
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femme h un homme avec qui elle avait contracté un mariage nul, quoiqu'elle 
put paraître valable, en s'en tenant à la leltra, devait néanmoins être décla
rée nulle : Si malrimonium jure non valeat, licèt ipso jure donatio tenuerit, 
quia tamen indigna persona fuit, qui nec maritus potest dici, utiles acliones 
superrevocandishit tibicompelunt,L. 7,Cod. eod. lit.—Nous devons pareil
lement décider que les donations faites entre personnes mariées, soit que leur 
mariage soit valable, soit qu'il ne le soit pas, sont comprises sous la disposition 
de cet article, qui défend tous avantages entre homme et femme. Les raisons 
qui sont rapportées suprà, n" i, militent également, soit que le mariage soit 
valable, soit qu'il ne le soit pas. 

Cela doit s'entendre tant que ces personnes se portent pour mari et femme ; 
mais si elles s'étaient séparées après que leur mariage aurait élé déclaré nul 
par un jugement de l'official, ou par un arrêt rendu sur un appel comme d'a
busées personnes doivent passer pour étrangères, et je ne vois rien qui doive 
les empêcher de pouvoir se faire l'une et l'autre des donations, comme le peu
vent des personnes étrangères 

3 1 . Un homme et une femme qui, sans avoir contracté mariage, vivent en 
concubinage, sont aussi incapables de se faire aucunes donations ; non par cet 
article, car on ne peut pas dire qu'ils soient conjoints par mariage; mais par une 
raison qui leur est particulière, savoir, qu'il serait contre les bonnes mœurs 
et l'honnêteté publique que ces personnes pussent recevoir par des donations 
la récompense de leur mauvais commerce. Plusieurs coutumes en ont des dis
positions. 

C'est pourquoi, même dans les coutumes qui permeltent les donations entre 
mari et femme, comme Tours, art. 243, celles faites entre ces personnes qui 
vivent en concubinage, sont défendues*. Tours, art. 246. 

Je pense que cela doit avoir lieu même après que ces personnes se sont sé
parées, et ont cessé ce mauvais commerce; car les donations qu'elles se fe
raient pourraient toujours paraître faites en considération des habitudes 
qu'elles ont eues ensemble, et être une récompense du mauvais commerce 
qu'elles ont eu. On permet néanmoins des donations faites à des concubines, 
lorsqu'elles sont modiques, et faites pour aliment. 

3t. Lorsqu'un homme et une femme, après avoir vécu en concubinage, 
contractent ensemble un mariage légitime, la dignité du mariage effaçant en 
ce cas la honte du mauvais commerce qu'ils ont eu par le passé, les rend ca
pables de se faire des donations par leur contrat de mariage. Mais si la dona
tion que l'homme ferait à sa femme par ce contrat de mariage, était exces
sive, comme si elle était de tous ses biens, ou si c'était une donation en pro
priété d'une grande partie de ses biens, une telle donation paraîtrait dictée par 
la passion, et être un effet de l'empire que ces sortes de femmes acquièrent 
sur les hommes qu'elles séduisent; et elle devrait en conséquence être dé
clarée nulle, ou du moins réduite. 

Si le mari laissait pour héritiers des enfants qui ont été légitimés par le 
mariage qu'il a contracté avec sa concubine, ces enfants seraient-ils receva-
bles à attaquer la donation portée par le contrat de mariage, le contrat de 
mariage étant, dit-on, le litre qui leur a donné leur état civil? Je pense qu'ils 
y seraient recevables. Le titre qui leur a donné leur état civil est le mariage : 
ils n'attaquent point ce titre en attaquant la donation, qui, quoique portée 
par le contrat de mariage, est quelque chose de différent et de distingué du 
mariage. 

1 Grâce aux lois nouvelles, les tri
bunaux ordinaires sont seuls compé
tents pour statuer sur les questions de 
nullité de mariage. 

* Le Code ne porte aucune prohibi
tion relativement aux donations qui 
seraient atiaquéesen nullité, pour cause 
de concubinage. 

Source : BIU Cujas



462 TRAITÉ DES DONATIONS ENTRE MARI ET FEMME. 

C H A P I T R E P R E M I E R . 

Des avantages directs défendus entre mari et femme. 

Nous verrons dans un premier article quels sont ces avantages ;—nous trai
terons dans un second ce qui résulte de la nullité de ces avantages. 

A R T . Ier. — Q u e l s s o n t l e s a v a n t a g e s d i r e c t s d é f e n d u s e n t r e m a r i e t 

f e m m e . 

3 3 . La coutume défend, par cet article, aux conjoints par mariage, de s'a
vantager par donation entre-vifs. Cela comprend non-seulement les donations 
simples que l'un des conjoints ferait à l'autre, mais aussi les donations mu
tuelles que les conjoints se feraient mutuellement l'un à l'autre, sauf seule
ment celles qu'elle permet par les art. 280 et 281. 

3 4 . La défense comprend non-seulement les donations d'héritages ou d'au
tres immeubles, mais même les donations de meubles qu'un conjoint séparé 
de biens aurait faites à l'autre, lorsque ces meubles sont considérables : mais 
un conjoint, ni ses héritiers, ne seraient pas écoutés à redemander de petits 
présents que ce conjoint aurait faits à l'autre conjoint; ce qui doit s'estimer 
eu égard aux facultés des parties : Si vir uxori munus IMMODICUM Kalendis 
Martiis aut natali die dedisset, donalio est (prohibila); L. 31, § 8, de Don. 
inler. vir. el uxor. Pomponius, en regardant les présents, lorsqu'ils sont trop 
considérables, comme donations défendues entre mari et femme, laisse à con
clure qu'il en est autrement des petits présents. Par exemple, si, entre conjoints 
séparés de Liens, le mari a fait présent à sa femme d'une robe ou d'une garniture 
de téte, pour qu'elle parût parée à quelque jour de fête où elle devait se trou
ver; ou même s'il lui a donné en argent de quoi faire cette empiète; ces pré
sents ne passeront pas pour une donation défendue entre mari et femme : 
c'est pourquoi Pomponius, après ce que nous venons de rapporter de la loi 31, 
§ 8, ajoute de suite : Scd si impensas quas faceret mulier, quo honestiùs se 
luerelur, conlrà est. 

Pareillement, les petits présents qu'une femme fait à son mari, ne sont 
point regardés comme des donations défendues; comme si elle lui a fait pré
sent d'une veste qu'elle lui avait brodée, ou de quelques douzaines de chemises 
faites du lin qu'elle avait filé elle-nième. 

3 5 . Les sommes qu'un homme donne à sa femme non commune en biens, 
tous les ans ou tous les mois, pour son entretien ou pour ses menues néces
sités, même celles qu'il lui donne par extraordinaire, ou pour quelque dépense 
extraordinaire, comme pour un voyage, sont regardées comme un acquitte
ment des charges du mariage, plutôt que comme une donation qu'il ait faite 
de ces sommes d'argent à sa femme : c'est pourquoi si elle avait lait quelques 
épargnes sur les sommes qu'elle a reçues, qu'elle se trouvât avoir au temps 
de la dissolution du mariage, elle ne serait pas obligée d'en rien rendre; 
pourvu que les sommes qu'elle a reçues nefussent pas excessives ; ce qui s'es
time eu égard à la qualité des parties, et à la valeur de la dot que le mari a 
reçue : Ex annuo vel mcnslruo quod uxori marilus prœslat, tune quod supe-
rest, revocabilur, si salis immodicum est, id est, suprà vires do lis ; L. 15, ff. 
de Don. inler vir. etux. 

Il est vrai que la femme n'est pas à la vérité obligée de rendre les sommes 
que son mari lui a données pour les causes susdites; mais elle n'a pas d'action 
pour exiger de lui celles qu'il lui a promises durant le mariage, pour les sus
dites causes; L. 11, Cod. eod. Ht. 
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i Dont le mari avait par conséquent 
la propriété irrévocable. (Note de l'édi
tion de 1771.) . 

» C'est-à-dire, les héritiers du mari 
ne pourront lias retenir sur la somme 
qu'ils doivent rendre à la femme, pour 
le prix des choses par elle apportées en 

dot, ce dont ces choses sont dépréciées 
par l'usage qu'elle en a eu, le mari ayant 
pu licilement lui donner cet usa^e. 
(Note de l'édition de 1771.) 

3 Ces actes seraient aujourd'hui va
lables, sauf la révocabilité, de la part 
de l'époux donateur. 

3 0 . Non-seulement il n'est pas permis à l'un des conjoints de donner à 
l'autre conjoint les choses mêmes ; il ne lui est pas même permis de lui en 
donner la jouissance : Inlcr virum et uxorem nec potsessionis ulla donalio 
est; L. 46, ff. de Don. inter vir. et ux. 

30. Cela ne doit pas néanmoins s'interpréter d'une manière trop rigou
reuse, et on ne doit pas regarder comme donation défendue entre mari et 
femme, les prêts que l'un des conjoints aurait faits à l'autre de quelques-uns 
de ses meubles. Par exemple, si, dans nos colonies, l'un des conjoints séparés 
de biens avait prêté quelques nègres de son habitation à l'autre conjoint, pour 
travailler dansl'habilation de cetautre conjoint, ce prêt ne devrait pas être re
gardé comme une donation défendue entre mari et femme. C'est précisément 
l'espèce de la loi 28 , § 2, ff. eod. lit., où Paul dit : Si quas servi opéras vir 
uxori prœslileril, vcl contra; magis placwl nullam habendam carum ralio-
ncm : non amaré nec lanquam inter infeslos jus prohibilœ donalionis trac-
tandum est, sed ut inter conjunclos maximo affcclu, et solam inopiam li-
mentes. 

Il en est de même du prêt qu'un laboureur séparé de biens aurait fait de ses 
bœufs ou de ses chevaux à sa femme, pour faire quelque petit lot de terre 
que sa femme a dans le voisinage des siennes; et généralement de tous les 
autres prêts que l'un des conjoints fait à l'autre, de quelque espèce de meubles 
que ce soit. 

Cela a lieu, quand même les choses prêtées auraient été usées et dépréciées 
par l'usage qu'en a eu le conjoint à qui elles ont élé prêtées. C'est ce qu'en
seigne Papinicn en l'espèce suivante : Rcs in dotcm œslimalas 1 consenlienle 
viro mulicr in usu habuit : usu détériores si fiant, damni * compensalio non 
admiliilur; L. 53, § 1 , ff. eod. lit. 

3 8 . Lorsque l'un des deux conjoints séparés de biens paie à l'autre, avant 
l'échéance, une somme d'argent qu'il lui doil , on ne doit pas regarder cette 
anticipation de paiement connue un avanlage et une donation défendus entre 
mari et femme : Quod vir uxori in diem débet, sine mclu donalionis prœsens 
solvere polesl; quamvis commodum temporis relenld pccunià senlire polue-
ril; L. 31, § 6, If. eod. lit. 

Mais lorsque le mari a rendu, avant la dissolution du mariage, à sa femme 
les héritages qu'elle lui avait apportés en dot, cette restitution anticipée est 
une donation prohibée : Si constante malrimonio à marilo uxori dos sine 
causa légitima refusa est, quod legibus slare non polesl, quia donalionis 
instar perspicilur oblinere ; eàdem uxore quo casu marilus dotem lucratur 
defunclâ, ab ejus hœrcdibus cum FitijCTiiiUS ex die refusœ dolis, marilo resti-
lualur; L. ùmca Cod. si dos consl. malrim. 

3 » . La remise gratuite qu'un créancier fait à son débiteur de ce qu'il lui 
doit, étant une véritable donation, il n'est pas douteux que celle que l'un des 
conjoints créancier de l'autre lui ferait, ne serait pas valable, comme étant une 
donation prohibée par la coutume. 11 en est de même de la remise qu'il lui fe
rait de quelque droit de servitude ou autre qu'il a sur son héritage 

4 0 . Néanmoins si l'un des conjoints par mariage, séparé de biens, avait 
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* Lalus clavus erat purpura quœ 
êuprà testent in peclus demiltebatur, 
Senaloriœ dignitaiis insigne; hune 

nonnulli équités, data pecuniâ, à 
Principe obtinebant.Cujas, observ.xil, 
39. (Note de l'édition de 1771.) 

pendant le mariage, acquis un héritage relevant en fief ou en censive de l'autre 
conjoint, je pense que la remise que le conjoint acquéreur aurait obtenue de 
l'autre conjoint, d'une partie du profit dû pour l'acquisition, serait valable, et 
ne devrait pas être censée comprise dans la prohibition que la coutume a faite 
des donations entre mari et femme. 

Cela est surtout sans difficulté, si la remise a été faite avant la vente volon
taire de l'héritage ; les remises qui se font en ce cas étant plutôt des compensa
tions que des donations, et se faisant assez souvent, en ce cas, moins par libé
ralité, que par la crainte de manquer le profit, en faisant manquer la vente 
par trop de rigueur. 

Lorsque la remise n'a été faite que depuis le contrat de vente, ou lorsque la 
vente était une vente forcée, on ne peut en ce cas disconvenir qu'elle est une 
véritable donation ; elle est Uberalilas nullo jure cogenle facla : mais cette 
espèce de donation étant une donation d'usage et de bienséance qu'un seigneur 
généreux ferait à un acquéreur étranger, elle ne doit pas être comprise dans 
la prohibition de la coutume ; l'esprit de la coutume, en faisant cette prohibi
tion, n'ayant pu être que le mari dût traiter en ce cas sa femme avec plus de 
rigueur qu'un étranger. 

Lorsqu'un mari qui a tout son bien en mobilier, a fait faillite, et a fait un 
contrat d'atermoiement avec tous ses créanciers, par lequel ils lui ont fait re
mise d'une certaine partie de leurs créances; la remise que la femme a faite 
d'une semblable partie des siennes, ne doit pas, être regardée comme une do
nation qu'elle ait faite à son mari contre la défense de la coutume, la femme 
ayant été obligée de suivre la condition des autres créanciers : cette remise 
ayant été forcée, n'est pas une véritable donation ; elle n'est point Uberalilas 
nullo jure cogenle facla. 

4 1 . La remise qu'une femme fait h son mari d'un droit d'hypothèque qu'elle 
a sur un héritage de son mari, en consentant à la vente qu'il en fait, est va
lable, et n'est point regardée comme une donation prohibée entre mari et 
femme : Si pignus vir uxori vel uxor marilo remiserit, verior senlenlia est 
nullam ficri donalionem existirQanlium ; L. 18, ff. quœ in fraud. La raison 
est que la remise qui est faite au conjoint de ce droit d'hypothèque, n'appor
tant aucune diminution à sa dette, ne le rend pas plus riche qu'il ne l'était 
auparavant. Or c'est un principe de droit'romain, qu'il n'y a de donations pro
hibées, entre homme et femme,' que celles par lesquelles l'un s'enrichit aux 
dépens de l'autre : Ubicumque non deminuil de facullalibus suis qui donavil; 
vel eliam, si deminuat, locuplelior lamen non sil qui accepil, donatio valet; 
L. 5, § 16, ff. de Donal. inter vir. et ux. 

4 « . Suivant ce principe, les lois romaines décidaient que la donation d'une 
somme d'argent, faite par une femme à son mari, pour subvenir à une dé
pense à laquelle l'engageait une dignité qui lui avait été déférée, était valable; 
le mari n'étant pas devenu, par cette donation, plus riche qu'il ne l'était. C'est 
ce qu,c nous apprend Caïus : Nuper ex indulgenliâ Principis Anlonini re-
cepla est alia causa donalionis, quam dicimus honoris causa, si uxor viro 
lali clavi 1 pelendi gratid donal, vel ut Equeslris ordinis fiât, vel ludorum 
graliâ; L. 4 2 , ff. eod. lit. Pourrait-on tirer argument de celte loi, pour dire 
qu'une femme peut licitement donner à son mari, pendant le mariage, une 
somme d'argent pour obtenir des provisions et se faire recevoir dans un of
fice honorable ? Je ne le crois : les irais de provisions et de réception sont au
jourd'hui trop considérables pour qu'on puisse se dispenser de regarder comme 
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une donation que la femme fait à son mari, lorsqu'elle fournit la somme né
cessaire pour ces frais. En vain opposerait-on que le mari n'en a pas été en
richi, ces frais tombant en pure perte pour l'officier, et n'apportant aucune 
augmentation au prix de son office. La réponse est que -le mari eût été obligé 
de prendre sur son bien ces frais de provisions et de réception, si la femme 
ne les lui eût fournis, et son bien s'en trouverait diminué d'autant. Sa femme, 
en les lui fournissant, l'a donc enrichi, en lui épargnant celle dépense : Locu-
plelior est qualenùs propriœ pecuniœ pepercil. 

4 3 . Les lois romaines permettaient aussi la donation que l'un des conjoints 
faisait à l'autre pour la réparation de quelque dommage qu'il avait souffert 
par quelque accident imprévu dans ses biens; comme si l'un d'eux avait 
donné à l'autre de quoi reconstruire sa maison incendiée : Si vir uxori enjus 
œdes incendio consumptœ sunl, ad refeclionem earum œdium pecuniam do-
naveril, valet donatio in quantum œdificii exslruclio postulat; L. 14, ff. 
eod. lit. 

Notre droit est plus rigoureux en ce point que le droit romain; il ne per
met point celte donation. L'argent que la femme donne en ce cas à son mari 
pour reconstruire sa maison, est un véritable avantage qu'elle lui fait à ses 
dépens, compris sous la généralité des ternies de la coutume, qui défendent 
tous avantages directs ou indirects. Automne, dans sa conférence sur cette loi, 
pense qu'elle ne doit pas même être suivie dans les pays régis par le droit 
écrit; il dit : Hanc legem quod « si vir uxori », abrogandam censeo. 

4 4 . 11 nous reste à observer que la donation que l'un des conjoints fait à 
l'autre pendant le mariage, ne peut pas être rendue valable par le consente
ment qu'y donneraient, par l'acte de donation, les héritiers présomptifs du 
donateur qu'on ferait intervenir à l'acte. 

La raison est, qu'outre que ce n'est pas seulement en faveur des héritiers 
que ces donations sont défendues, un tel consentement des héritiers n'est pas 
libre, mais est extorqué, par la crainte que le donateur ne les privât, par d'au
tres voies, de sa succession, s'ils refusaient de le donner. C'est ce qui a été 
jugé par un arrêt de 1543 (anlè Pascha), n° 7, rapporté par Dumoulin , sur 
l'art. 156 de l'ancienne coutume : Et benè, dit-il, quia videtur consensus ex-
lorsus ; quia aliàs donavel aliis exlraneis ; lum quia ut non sil amor conju-
gum venalis. 

Néanmoins la coutume de Bourgogne, chap. 4, art. 7, après avoir dit que 
«le niari et la femme ne peuvent faire traité-ou donation au profil l'un de l'autre,» 
ajoute, « si ce n'est du consentement des plus prochains parents vivants, qui de
vraient succéder au mari ou à la femme qui feroient lesdits traités. » Mais la 
disposition de celte coutume, étant exorbitante du droit commun, doit être 
restreinte à son territoire. 

4 5 . Passons aux donations testamentaires. La coutume, en l'art. 282, les 
défend expressément entre mari et feimne, aussi bien que celles entre-vifs. 

Cela a lieu quand même le testament aurait précédé le mariage : c'est pour
quoi, si j'ai fait avant mon mariage mon testament, par lequel j'ai fait un legs 
h Marie, qui n'était point alors une personne prohibée, le mariage que j'ai de
puis contracté avec elle, rend le legs nul; car un legs ne peut être valable 
qu'autant qu'il se trouve être, à la mort du testateur, la dernière volonté du 
testateur. Mais Marie étant devenue, par le mariage que j'ai contracté avec 
elle, une personne prohibée à qui la loi ne me permet pas de rien laisser de 
mes biens par testament, il ne m'a plus été permis de persévérer dans la vo
lonté que j'avais eue de lui faire un legs, lorsque j'ai fait mon testament : ce 
legs ne peut donc plus être valable. C'est l'avis de Dumoulin, sur l'art. 156 de 
l'ancienne coutume, n° 6. 

4tt. Quand même le conjoint qui a, par son testament, chargé ses héritiers 
de payer à l'autre conjoint une certaine somme, aurait déclaré par son testa 
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meut qu'il est débiteur de cette somme, et que c'est pour décharger sa con
science qu'il en ordonne la restitution, cette déclaration ne serait pas suffisante 
pour donner au conjoint au profit de qui elle est faite, une action pour de
mander celte somme, à moins qu'il n'eût d'ailleurs des preuves de cette dette; 
car c'est un principe, que 7»* non polesl donare, non point confitrri. Au
trement, un testateur aurait une voie ouverte pour éluder les lois qui défen
dent de léguer aux personnes prohibées. 

4*. La défense que fait la coutume aux conjoints par mariage, de s'avan
tager par testament, comprend-elle les dispositions par lesquelles l'un des con
joints chargerait ses héritiers de vendre à l'autre conjoint survivant, un de ses 
propres, pour le prix qu'il serait estimé, ou par lesquelles il les chargerait de 
laisser prendre au survivant, au partage de la communauté, certains effets de 
la communauté, pour le prix auquel ils auraient élé estimés ; sauf à eux à 
s'égaler en effetsae pareille valeur et bonté, pour autant?—La raison de douter 
est que ces dispositions testamentaires paraissent ne renfermer proprement 
aucun avantage, puisque la personne envers qui la disposition est faite, paie 
le juste prix de la chose qui en fait l'objet. Néanmoins Dumoulin, sur l'art. 156 
de l'ancienne coutume de Paris, n° 5, décide que ces dispositions testamen
taires ne sont pas valables : Si vir leget uxori, quod possil domum lalrm 
communem conquœslum, ctiam nedum propriam viri, habere pro prelio, vel 
in parlem suam dividendo conquœslus, alia quœdam relinquendo, non valet. 

La raison est (pie ce choix, celte préférence qui est accordée à la femme pour 
lesdits effets sur les héritiers du mari, est une espèce d'avantage qui esl lait 
à la femme, lequel, s'il n'a pas une valeur pécuniaire, au moyen de ce qu'elle 
doit paver le prix de la chose qui lui est laissée, a une valeur et un prix d'af
fection ; ce qui a paru sullire pour le comprendre dans la défense générale que 
la coutume fait aux conjoints par mariage, de tous avantages directs el indi
rects par testament. 

4 8 . Lorsque l'un des conjoints fait l'autre conjoint exécuteur de son testa
ment, et lui a légué quelques meubles ou quelque somme d'argent, le conjoint 
qui s'est chargé de l'exéeulion testamentaire, est fondé à prétendre ce legs, 
pourvu qu'il ne soit pas excessif; ce qui s'estime eu égard aux facultés et à la 
qualité des personnes. La raison est qu'un tel legs est moins un legs qu'une 
rémunération des soins de l'exécution testamentaire. 

4î>. Lorsque des conjoints sont séparés de biens, que l'un d'eux est riche, 
et que l'autre n'a aucun bien pour subsister, j e crois que le riche peut lui lé
guer valablement quelque pension viagère ou quelque usufruit pour ses ali
ments, inlrà juslum modum, eu égard aux facultés et à la qualité des par
ties : je pense même que, s'il avait omis de le faire, le conjoint serait écouté à 
demander des aliments. 

A R T . I I . — D e c e q u i r é s u l t e d e l a n u l l i t é d e s a v a n t a g e s q u e s e s o n t f a i t s 

d e s c o n j o i n t s p a r m a r i a g e , c o n t r e l a d é f e n s e d e l a c o u t u m e . 

Nous distinguerons six cas :—1° Le premier est lorsque la donation est d'un 
héritage, el qu'elle a été exécutée par la tradition ;—2° Le second, lorsqu'elle 
est d'une somme d'argent ou de quelque autre chose mobilière, et qu'elle a été 
pareillement exécutée par la tradition ;—3° Le troisième cas, lorsque la dona
tion esl d'une chose incorporelle, exécutée pareillement par une quasi-tra
dition ;—4° Le quatrième cas est lorsque la donation consiste dans une remise 
nue l'un des conjoints a faite à l'autre, de quelque créance qu'il avait contre 
lui, ou de quelque droit qu'il avait sur quelqu'un des héritages ; — 5° le cin
quième cas est lorsque la donation ne consiste que dans une promesse qui n'a 
pas eu ion exécution; — 6"Le six ;ème cas est lorsque c'est une donation tes
tamentaire. 
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1 L'art. 1096 du Code (F. ci- dessus-
p. 451, note 1 ) nous autorise au con
traire à dire que le donataire est pro
priétaire ; mais la donation étant révo
cable , la propriété est dans ses mains 
sous une condition résolutoire dont 
l'accomplissement dépend de la seule 
volonté du conjoint donateur. 

* Nous croyons bien que le conjoint 
donataire est tenu personnellement de 

rendre, lorsque la condition s'aeccora-
plira, c'est-à-dire, lorsque le conjoint 
donateur manifestera sa volonté, mais 
cette obligation ne résulte pas de ce 
que le conjoint donataire a reçu in
duement, ni de ce qu'il est détenteur 
d'une chose qui ne lui appartient pat, 
mais elle procède de la révocabilité de 
la donation et du consenlemenl tacite 
du conjoint donataire. 

§ I e r . Du cas auquel la donation est d'un héritage, et a été suivie de tradition. 

5 0 . Il y a lieuence cas à deux actions: — 1° à l'action de revendication. La 
raison est, que par les termes de l'article delà coutume: Homme et femmes 
SB PEUVENT avantager l'un Vautre par donation entre-vifs, etc., les conjoints 
par mariage étant incapables de se faire donation d'aucune chose, la donation 
qu'ils se sont faite, est un titre nul. Or c'est un principe, que la tradition qui 
se fait d'une chose en exécution d'un titre nul, n'en transfère pas la propriété : 
A o n nuda traditio transfert dominium; sed il'a si vendilio aut aliqua jusla 
causa prœcesscrit, propler quam traditio sequerelur ; L. 31, ff. de acquir. 
rer. dom. Donc (et c'est la conséquence que les lois elles-mêmes en ont tirée) 
la tradition qui se fait d'une chose en exécution d'une donation entre mari et 
femme, n'en transfère pas la propriété au donataire. Sciendum est, dit Ulpien, 
ità inlerdiclam inler virum et uxorem donationem, ut ipso jure nihil valeat 
quod aclum est, proindè si corpus sit, quod nec traditio quicquam valet; 
L. 3, § 10, ff. de don. inler vir. et ux.—La propriété de la chose donnée n'est 
donc point transférée au donataire par la tradition que le donateur lui en a 
faite; le donateur, nonobstant la donation et la tradition qu'il a faite de la chosa 
donnée, en conserve la propriété, et la transmet à ses héritiers : il y a lieu par 
conséquent à l'action de revendication contre le conjoint donataire, ses héri
tiers ou autres qui s'en trouvent en possession 1 : Si donalœ res exlant, etiam 
vindicari polerunl ; L. 36, ff. de don. inler vir. et ux. 

5 1 . Il y a lieu, 2° aussi à une action personnelle ; car le conjoint donataire, 
en recevant induement l'héritage qui lui est donné contre la défense de la loi, 
contracte l'obligation de le rendre au donateur et à «es héritiers avec tous les 
fruits qui en doivent provenir, et de le conserver en aussi bon état qu'il l'a 
reçu. Celte obligation naît de la loi naturelle qui oblige tous ceux qui retiennent 
induement une chose qui ne leur appartient pas, à la rendre à celui à qui elle 
appartient, avec tout ce qui en est provenu depuis qu'elle est en leur posses
sion" et à apporter un soin convenable à la conservation de la chose, jusqu'à 
ce qu'ils se soient acquittés de l'obligation de la rendre. De cette obligation, que 
le conjoint donataire a contractée, naît une action personnelle contre lui et ses 
héritiers, que nous appellerons aclio in faclum, à défaut d'autre nom s . 

5 £ . Quoique la vue de conserver les biens dans les familles, en empeenant 
les conjoints par mariage de priver de leurs biens leurs héritiers, par des dona
tions qu'ils se feraient l'un à l'autre (ce qui aurait pu arriver trop souvent), 
ait été un des motifs qui ont porté la coutume à défendre les donations entre 
mari et femme, néanmoins ce motif n'a pas été le seul ; il y en a d'autres que 
nous avons rapportés, suprà, n° 1, qui tombent sur la personne même des 
conjoints. C'est pourquoi, ce ne sont pas seulement les héritiers du conjoint 
donateur qui peuvent, après la mort du donateur, se plaindre des donations 
que le défunt a faites à leur préjudice à l'autre conjoint, et exercer ces actions; 
le donateur, lorsqu'il se repent de la donation qu'il a faite, peut aussi les exer-
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1 Ces donations sont évidemment 
aujourd'hui confirmées par la mort du 
conjoint donateur : donc ses héritiers 
ne pourraient pas demander la révo
cation : mais lorsque le donateur lui-
même révoque, il peut agir non-seule
ment contre le conjoint donataire mais 
aussi contre le tiers détenteur; le do
nataire n'ayant pu tranférer à d'autres 
plus de droit qu'il n'en avait lui-même, 
où il n'avait qu'un droit résoluble. V. 
art. 2125, C. civ. 

Art.2125: « Ceuxquin'ontsurunim-
« meuble qu'un droit suspendu par une 
« condition, ou résoluble dans certains 
« cas, ou sujet à rescision, ne peuvent 
« consentir qu'une hypothèque sou-
« mise aux mêmes conditions ou à la 
« même rescision. » 

* Si le donateur est mort sans avoir 
révoqué, son légataire universel ne peut 
avoir aucune action contre la donation 
qui est pleinement confirmée. 

3 La prescription n'a pas lieu entre 
époux, précisément par la raison qu'ils 

ne peuvent se faire des libéralités 
irrévocables. V. art. 2253, C. civ. 

Art.2253: «(Laprescription)ne court 
« point entre époux. » 

Quant aux héritiers du donataire, je 
ne vois pas pourquoi ils ne pourraient 
invoquer la prescription, la cause qui 
la suspendait étant évidemment toute 
spéciale el uniquement fondée sur les 
qualités de conjoints. Pothier nous dit 
que la possession a été vicieuse dans 
son origine, qu'elle continue toujours 
d'être vicieuse dans la personne des 
héritiers qui sont la continuation de la 
personne du défunt. Nous ne voyons 
aucun vice de possession, la donation 
n'est point prohibée par la loi, elle est 
seulement révocable. En supposant 
même que la donation devînt caduque 
par le prédécès du conjoint donataire, 
il s'ensuivrait simplement que les hé
ritiers posséderaient la chose d'aulrui, 
mais nous n'apercevons pas la cause 
qui empêcherait le cours de la pre
scription. 

cer ; et il est reçu lui-même à intenter l'action de revendication des choses 
qu'il a données, soit contre le conjoint donataire, soit contre tous les autres 
qu'il en trouve en possession 1 : Quœjam nuplœ marilus donavit, viri manent, 
el polesl ca vindicarc; L. 48. ÎT. eod. lit. 

Il n'a pas besoin pour cela de prendre des lettres de rescision contre la d o 
nation qu'il a faite, puisque c'est la loi elle-même qui annulle celte donation. 

5 3 . Par la même raison, le légataire universel du conjoint donateur, quoi-
quYiranger à la famille, peut, après qu'il s'est fait servir de son legs, former 
la demande en revendication des choses données, sans qu'on puisse, pour l'ex
clure de cette demande, lui opposer qu'il est étranger à la famille du dona
teur : car, comme nous l'avons observé, ce n'est pas seulement en faveur de 
la famille des conjoints que la coutume a défendu les donations entre mari et 
femme ; il suffit à ce légataire que la propriété des choses données, et le droit 
de les revendiquer se soient trouvés dans les biens du donateur, pour que ce 
légataire puisse, après s'être fait saisir du legs desdits biens, donner la demande 
en revendication ». 

5 4 . Cette action de revendication doit être donnée contre ceux qui se 
trouvent en possession des choses données, soit que ce soient le donataire ou 
ses héritiers qui s'en trouvent en possession, soit que ce soient des tiers. 

5 5 . Lorsque ce sont le donataire ou ses héritiers qui se trouvent en pos
session des héritages ou autres choses comprises au contrat de donation, ils 
ne peuvent se défendre de la demande en revendication formée contre eux , 
par quelque long temps qu'ils les aient possédés, quand même ils les auraient 
possédés pendant cinquante ou soixante ans, et beaucoup plus, depuis la mort 
du donateur 3 . 

La raison est, qu'un possesseur peut bien acquérir par la prescription un 
héritage qu'il a possédé pendant trente ans, quoiqu'il ne rapporte aucun litre 
de sa possession ; mais lorsque le titre de sa possession est produit, et se trouve 
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1 V. art. 2'265, C. civ., qui admet 
également cette prescription. 

Art. 2265 : « Celui qui acquiert de 
« bonne foi et par juste titre unimmeu-
« ble, en prescrit la propriété par dix 

« ans, si le véritable propriétaire habite 
« dans le ressort de la cour royal.; 
« dans l'étendue de laquelle l'immeù-
« ble est situé ; et par vingt ans, s'il 
« est domicilié hors dudit ressort » 

vicieux, la possession qu'il a eue en vertu de ce titre, étant dans son origine 
une possession vicieuse, continue toujours d'être une possession vicieuse, qui 
ne peut, par quelque laps de temps que ce soit, faire acquérir aucun droit à ûu 
possesseur : A veteribus prœccplum est, dit Paul, neminem sibi ipsum causam 
possessions mulare possc,- L. 3, § 19, ff. de acquir. posscs. C'est le cas de la 
maxime, Melius est non habere lilulum, quàm habere viliosurh,.—En vain les 
héritiers du conjoint donataire allégueraient-ils leur bonne foi , et qu'ils n'ont 
point eu de connaissance du titre en vertu duquel le conjoint donataire possé
dait les héritages qu'ils ont trouvés dans sa succession : on leur répond que les 
héritiers étant la continuation de la personne du défunt, succédant à tous ses 
droits actifs et passifs, la possession qu'ils ont des héritages compris en la do
nation, est la même possession que celle qu'a eue le conjoint donataire auquel 
ils ont succédé ; laquelle ayant été vicieuse dans son origine, continue toujours 
de l'être dans leurs personnes, comme elle l'était dans la personne du défunt 
dont ils sont la continuation. C'est ce que nous apprend Papinien, lorsqu'il nous 
dit : Quum hœres in jus omne defuncli succedit, ignoratione sud dcfuncli 
vitianon excludil; L. 11, ff. de div. lemp. prœs. C'est ce que nous apprend 
pareillement la loi 11, Cod. de acq. et relin. possess., où il est dit : Vilia pos-
sessionum à majoribus contracta perdurant, et successorem aucloris sui cutpa 
comilalur. Les héritiers du conjoint donataire, et les héritiers desdits héritiers, 
médiats ou immédiats, ne peuvent donc pas plus acquérir par prescription les 
choses comprises en la donation , que ne l'eût pu lui-même le conjoint, par 
quelque long temps qu'ils les aient possédées. 

S B . Lorsque l'héritage compris en la donation se trouve en la possession 
d'un tiers qui l'a acquis du donataire ou de ses héritiers, soit à titre d'achat, 
soit à quelque autre titre, ou qui s'en trouve en possession, de quelque ma
nière que ce soit, le donateur ou ses héritiers peuvent donner la demande en 
revendication contre ce tiers, avec cette différence, qu'au lieu que, lorsque ce 
sont le donateur ou ses héritiers qui possèdent, ils ne peuvent opposer la pre
scription contre la demande en revendication : au contraire, les tiers délen
teurs peuvent l'opposer, lorsqu'ils ont possédé l'héritage pendant le temps re
quis pour la prescription par la loi du lieu où l'héritage est situé *. 

Ce temps, dans le pays de droit écrit, dans la coutume de Paris, et dans la 
plupart des coutumes, est de dix ans entre personnes domiciliées dans une 
même province, et de vingt ans entre personnes domiciliées en différentes 
provinces, lorsque le possesseur produit un litre de son acquisition, et est un 
possesseur de bonne foi, laquelle se présume tant que le contraire ne paraît 
pas. Lorsque le possesseur ne rapporte aucun titre d'acquisition , le temps de 
la prescription est de trente ans. 

Quelques coutumes, du nombre desquelles est celle d'Orléans, exigent, pour 
la prescription, trente ans de possession, indistinctement, soit que le posses
seur produise un tilre d'acquisition, soil qu'il n'en produise point. 

On ne compte pour la prescription, que le temps depuis lequel ces tiers ac
quéreurs ont commence de posséder; on ne compte point le temps de la pos
session du donataire et de ses héritiers de qui ils ont acquis, cette possession 
élant vicieuse : car c'est un principe, que Viliosa possessio non potest acce-
dere ei quœ viliosa non est ; L. 13, § fin. ff. de acquir. possess. 

Lorsque ces tiers acquéreurs ont été adjudicataires de ces héritages par un 
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décret solennel, ils n'ont pas besoin de les avoir possédés pendant le temps 
requis pour la prescription : ils ont un autre moyen pour se défendre de la 
demande en revendication du donateur, ou de ceux qui seraient à ses droits ; 
c'est le défaut d'opposition formée au décret : car faute par le donateur, ou 
ceux qui sont à ses droits, d'avoir formé une opposition au décret à lin de 
distraire, le décret a éteint le droit de propriété qu'ils avaient dans ces héri
tages 

5 9 . Sur la demande en revendication, l'héritage doit être délaissé en l'état 
qu'il se trouve, avec ce qui y a été uni et qui en fait partie ; à la charge néan
moins de rembourser au possesseur les impenses qu'il a faites à l'héritage, 
jusqu'à concurrence de ce qu'il s'en trouve plus précieux. C'est ce qu'enseigne 
Pomponius : Si viruœori aream donaverit, et uxor in eâinsulam œdi/icaveril, 
ea intula sine dubio mariti est si maritus vindicet insulam, relenlionem 
impensœ mulierem facturant ; L. 31, § 2. ff, de donat. inter vir. et ux. 

5 8 . Quid, si l'héritage se trouvait au contraire dégradé? Il y a à cet égard 
une distinction. Lorsque c'est contre le donataire ou ses héritiers que la de
mande en revendication est donnée, le donateur, ou ceux qui sont à ses droits, 
peuvent conclure aux dommages et intérêts résultant de ces dégradations : 
car le donataire, en recevant induement la donation d'un héritage que la loi 
lui défendait de recevoir, a contracté l'obligation de le rendre au donateur, et 
par conséquent de le conserver, et de ne le pas dégrader ; et les héritiers du 
donataire succèdent à cette obligation 

Il en est autrement lorsque la demande est donnée contre un tiers acquéreur, 
possesseur de bonne foi. Il n'est point tenu des dégradations faites avant la 
demande, soit par ses auteurs, soit par lui-même; car il a pu dégrader un 
héritage qu'il croyait lui appartenir, poluil negligere rem quam existimabat 
suam. Il n'a contracté par rapport à cet héritage, avant la demande, aucune 
obligation envers le donateur : ce n'est que par la demande, et par la copie 
qu'on lui donne des titres , qu'il apprend que l'héritage appartient au deman
deur, et qu'il contracte l'obligation de le rendre en l'état auquel il se trouve au 
temps de cette demande. 

1 V. art. 717, C. p r o c , civ. 
Art. 717 : « L'adjudication ne trans-

« met à l'adjudicataire d'autres droits 
« à la propriété que ceux appartenant 
« au saisi.—Néanmoins l'adjudicataire 

ne pourra être troublé dans sa pro-
„ priété par aucune demande en réso

lution fondée sur le défaut de paie-
" ment du prix des anciennes aliéna-
" t ions, à moins qu'avant l'adjudi-
" cation la demande n'ait été notifiée 
" au greffe du tribunal où se poursuit 
" la vente.—• Si la demande a été no-
" tifiée en temps utile, il sera sursis à 
*' l'adjudication, et le tribunal, sur la 
" réclamation du poursuivant ou de 
" tout créancier inscrit, fixera le délai 
" dans lequel le vendeur sera tenu de 
" mettre à lin l'instance en résolution. 
" — L e poursuivant pourra intervenir 
" dans cette instance. — Ce délai ex-
" pire sans que la demande en résolu-
" tion ait été définitivement jugée, il 

« sera passé outre à l'adjudication, à 
« moins que, pour des causes graves et 
« dûment justifiées, le tribunal n'ait 
« accordé un nouveau délai pour le 
« jugement de l'action en résolution. 
« — S i , faute par le vendeur de se 
« conformer aux prescriptions du tri-
« bunal , l'adjudication avait eu lieu 
« avant le jugement de la demande en 
« résolution, l'adjudicataire ne pour-
« rait pas être poursuivi à raison des 
« anciens vendeurs, sauf à ceux-ci à 
« faire valoir, s'il y avait lieu, leurs ti-
« très de créances, dans l'ordre et dis-
« tribution du prix de l'adjudica-
« tion. » 

* Quoique la loi actuelle ne défende 
pas au conjoint de recevoir une d o 
nation de son conjoint, cependant on 
peut dire encore que le conjoint d o 
nataire a tacitement contracté l'obliga
tion de ne pas dégrader, attendu la ré
vocabilité de la donation. 
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Observez néanmoins que, si les dégradations faites avant la demande par le 
tiers acquéreur, possesseur de bonne foi, étaient des dégradations dont il eût 
profité ; comme s'il avait vendu des bois de haute-futaie qui étaient sur l'hé
ritage ; il serait tenu de cette dégradation jusqu'à concurrence de ce qu'il en a 
profité ; car il ne peut jamais être permis de s'enrichir du bien d'autrui : Nemi-
nem œquum est cum allerius delrimenlo locuplelari; L. 206, ff. de reg.jur. 

Le donateur ou ses héritiers, qui ne peuvent se faire faire raison, par le tiers 
acquéreur, des dégradations qu'il a faites, dont il n'a pas profité, ont recours, 
pour les dommages et intérêts résultant desdites dégradations, contre le dona
taire et ses héritiers ; car le donataire et ses héritiers n'ont pu par leur fait, 
en mettant hors de leurs mains l'héritage , se décharger de l'obligation que le 
donataire, en recevant induement cet héritage, a contractée de le rendre en 
aussi bon état qu'il l'a reçu l . 

5 » . Le donateur ou ses héritiers peuvent, sur la demande en revendication 
contre le donataire et ses héritiers, conclure à la restitution des fruits perçus 
par le donataire et ses héritiers. 

Les jurisconsultes romains faisaient à cet égard une distinction entre les 
fruits naturels et les fruits industriels : ils obligeaient le conjoint à la restitution 
de tous les fruits naturels qu'il avait perçus. On appelle fruits naturels, ceux 
que la terre produit sans culture, tels que sont les coupes d'un bois laillis, les 
foins que produisent les prés, les pommes, les noix, etc. Au contraire ils dé
chargeaient le conjoint donataire, de la restitution des fruits industriels, c'est-
à-dire, de ceux que la terre ne produit que par la culture , tels que sont les 
vins, les blés et autres grains. C'est ce qu'enseigne Pomponius : Fructus per-
cipiendo uxor vel vir ex re donalâ suos facit, illos lamen quos suis operis 
acquisierit, veluti serendo ; nam si pomum decerpseril, vel ex sylvù cœdit, 
non fit ejus; quia (ajoute-t-il, et c'est la raison de différence) non ex facto ejus 
is fructus nascilur ; L. 45, ff. de usur. 

La pensée du jurisconsulte, qui a besoin d'être développée, est que le dona
taire tient les fruits industriels, des peines qu'il a prises, et des impenses qu'il 
a laites pour les faire venir; ce qui peut lui servir de fondement pour les re
tenir pro cullurà et cura; mais les fruits naturels étant produits sans aucune 
culture, il ne peut paraître les tenir que de la donation qui lui a été laite de 
l'héritage, laquelle étant un titre illicite, ne peut lui donner aucun droit de 
les retenir. C'est le sens de ces termes : quia non ex facto ejus is fructus 
nascilur. 

Je ne crois pas que cette distinction soit suivie dans notre droit. La dona
tion entre mari et femme étant un titre nul, le conjoint donataire ayant 
possédé indûment et sans titre l'héritage qui lui a été donné, il n'a pas eu le 
droit d'en percevoir les fruits ; et il doit rendre au donateur, ou à ses héri
tiers, tous ceux qu'il a perçus, de quelque espèce qu'ils soient, naturels, in
dustriels ou civils. Automne, en sa conférence , dit sur cette loi * : Hœc lex 
fructus non est in usu. 

1 Ces solutions peuventadmettredes 
tempéraments : Res non sunt amarè 
traclundœ inter conjuges. 

* D'après le Code, nous pensons que 
le donataire ne doit rendre aucuns 
fruits, il a été jusqu'à la révocation plus 
ipie possesseur de bonne foi, il était 
propriétaire : les art. 1578 et 1539 
fournissent un puissant argument pour 
celte opinion. 

Art. 1578: « Silemariajouidesbiens 
« parapbernaux de sa femme, sans 
« mandat, et néanmoins sans opposi-
« Uon de sa part, il n'est tenu, à la 
« dissolution du mariage, ou à la pre-
«< mière demande de la femme, qu'à 
« la représentation des fruits existants, 
« et il n'est point comptable de ceux 
« qui ont été consommés jusqu'alors. » 

Art. 1539 : « Lorsque la femme sé-
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« parée a laissé la jouissance de ses 
« biens à son mari, celui-ci n'est tenu, 
« soit sur la demande que sa femme 
« pourrait lui faire, soit à la dissolu-

« tion du mariage, qu'à la représenta-
« tion des fruits existants, et il n'est 
« point comptable de ceux qui ont été 
« consommés jusqu'alors. » 

« O . Observez néanmoins que, quelque longtemps que le donataire et ses 
héritiers aient possédé l'héritage, on ne peut leur demander le rapport des 
fruits que des vingt-neuf années qui ont précédé la demande, et ceux qui 
ont été perçus depuis la demande. Si le donataire et ses héritiers ne peuvent 
se défendre de la restitution de l'héritage par aucune prescription , c'est que 
l'héritage existe : le donateur et ses héritiers, qui en sont toujours demeurés 
propriétaires, peuvent revendiquer une chose qui leur appartient, en quelque 
temps que ce soit ; mais les fruits de cet héritage que le donataire et ses 
héritiers ont perçus, ont été consommés , et n'existent plus. Le donateur et 
ses héritiers ne peuvent donc plus les revendiquer ; ils n'ont qu'une créance 
pour en demander l'estimation au donataire et à ses héritiers, qui les ont 
indûment perçus. Or, toutes les créances sont sujettes à la prescription de 
trente ans, qui commence à courir du jour que la demande a pu s'en faire : 
celle du donateur pour les jouissances que le donataire a eues trente ans avant 
la demande, est donc prescrite ; et il ne peut par conséquent demander que 
celles des vingt-neuf années qui ont précédé la demande. 

4SI. Lorsque la demande en revendication est donnée contre un tiers ac-

Suéreur de bonne foi, le donateur, ou ceux qui sont à ses droits, ne peuvent 
emander contre lui le rapport que des fruits qu'il aurait perçus depuis la de

mande ; des possesseurs de bonne foi n'étant pas tenus au rapport de ceux 
qu'ils ont perçus auparavant. 

Mais, en ce cas , le donateur et ceux qui sont à ses droits , peuvent de
mander au donataire et à ses héritiers , quoiqu'ils ne possèdent plus l'héri
tage , les jouissances de l'héritage, qu'ils ne peuvent demander au tiers 
acquéreur ; car le donataire et ses héritiers n'ont pu, en mettant hors de leurs 
mains l'héritage, so décharger par leur fait de l'obligation que le donataire , 
en recevant indûment cet héritage, a contractée de le rendre , avec toutes 
les jouissances. 

4$*. Outre l'action de revendication, le donateur et ses héritiers ont encore 
l'action personnelle in faclum, contre le donataire et ses héritiers, comme 
nous l'avons vu suprà, n° 11. 

Le donateur et ses héritiers n'ont pas besoin de cette action , lorsque l'hé
ritage est en la possession du donataire ou de ses héritiers, contre lesquels ils 
ont en ce cas l'action de revendication. 

Mais lorsque le donataire ou ses héritiers ont, par leur fait, cessé de le pos
séder, le donateur ou ses héritiers ont celte action contre eux, par laquelle ils 
sont fondés à demander les dommages et intérêts résultant de l'inexécution 
de l'obligation que le donataire a contractée de le rendre , en le recevant 
indûment; laquelle obligation ledit donataire, ou ses héritiers, se sont 
mis par leur fait hors d'état d'exécuter, en cessant par leur fait de posséder 
l'héritage. 

Le donateur et ses héritiers ont surtout besoin de cette action contre le 
donataire et ses héritiers, lorsqu'ils n'ont plus l'action de revendication contre 
le tiers qui possède l'héritage , et qui l'a acquis jure usucapionis, par une 
possession de dix ans. 

0 3 . Cette action in faclum, que le donateur ou ses héritiers et ayants cause, 
ont contre le donataire et ses héritiers qui ne possèdent plus l'héritage , est , 
comme toutes les actions personnelles, sujette à la prescription de trente ans, 
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laquelle ne commence à courir que du jour de la mort du donateur. Elle ne 
court pas du vivant du donateur; car c'est un avantage prohibé que fait le 
donateur, en n'usant pas, contre le donataire, de cette action qu'il a contre 
lui pour la répétition de ce qu'il lui a donné. 

Cette raison ne doit arrêter la prescription pendant la vie du donateur, que 
pour la demande du fonds : il serait trop dur de l'étendre aux jouissances , 
pour en demander plus de vingt-neuf années avant la demande ; suprà . 
n ° 6 0 . 

6 1. Il y a encore une action qui peut être intentée contre ceux qui se trou
vent posséder les héritages que l'un des conjoints a donnés à l'autre conjoint 
pendant le mariage, soit que ce soit le donataire, ses héritiers , ou des tiers; 
c'est Yaclion hypothécaire que peuvent intenter contre eux les créanciers 
hypothécaires du donateur, même ceux dont l'hypothèque est postérieure a 
la donation ; car le donateur étant toujours demeuré propriétaire de ces héri
tages , nonobstant la donation et la tradition qu'il en a faite, comme nous 
l'avons vu suprà , n° 50 , ces héritages sont compris sous toutes les hypo
thèques générales qu'il a contractées de ses biens , quoique postérieurement 
à la donation l . 

§ II. Du cas auquel la donation faite entre mari et femme, pendant le 
mariage, est de meubles ou d'une somme d'argent, et qu'elle a été exé
cutée par la tradition. 

6 5 . Si les meubles que l'un des conjoints a donnés à l'autre pendant le ma
riage, se trouvent encore en nature en la possession du donataire, ou de ses 
héritiers, le donateur et ses héritiers peuvent les revendiquer, sans «pie ledit 
donataire ou ses héritiers puissent se défendre de les rendre , par quelque 
temps qu'ils les aient possédés, de même que nous l'avons dit à l'égard des 
héritages, au paragraphe précédent. 

6 6 . Le donateur et ses héritiers peuvent aussi revendiquer et entiercer 
lesdits meubles sur les tiers acquéreurs qui s'en trouveraient en possession ; 
sauf en deux cas :—Le premier cas, est celui auquel lesdits acquéreurs prou
veraient les avoir achetés à une vente judiciaire, ou en foire et marché pu
blic ; auquel cas l'acquéreur ne peut être évincé, à moins que le propriétaire 
n'offre de lui rendre le prix que la chose lui a coûté. Livonière en a fait 
une maxime , liv. 4 , chap. 10 , Règle 16. V. les autorités citées sur cette 
règle. 

Le possesseur doit justifier qu'il a acquis dans une vente judiciaire, par le 
rapport du procès-verbal de vente; et il doit justifier par témoins qu'il a acquis 
en foire ou en marché public. 

6 3 . Le second cas est, lorsque ces tiers les ont acquis jure usucapionis, 
par la possession qu'ils en ont eue pendant le temps requis pour la prescrip
tion. 

Ce temps est de trois ans par le droit de Justinien , que plusieurs de nos 
coutumes, telles que Melun , Amiens , Anjou , le Maine , Sedan , ont adopté 
par des dispositions expresses, et qui doit faire un droit commun pour les 
coutumes qui ne s'en sont pas expliquées. Notre coutume d'Orléans , en di
sant par l'article 260 , que prescription moindre de trente ans , EN HÉRI-

1 L'hypothèque générale du chef du 
donateur ne pourrait atteindre les im
meubles devenus précédemment la pro
priété du conjoint donataire. Quant à 
l'hypothèque spéciale consentie par le 

donateur, elle pourrait être interprétée 
comme l'expression de la volonté de 
révoquer. Dans tous les cas il faut ap
pliquer l'art. 2125,C. civ. Y. ci-dessus, 
p. 468, note 1. 
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1 Le tiers possesseur de bonne foi 
pourrait aujourd'hui invoquer l'art. 
2279, et être à l'abri lie toute revendi
cation de la part du conjoint donateur ; 
car il n'v a dansée cas ni perte ni vol. 

Art. 2279 : « Kn fait de meubles, la 
« possession vaut titre. — Néanmoins 
« celui qui a perdu ou auquel il a été 
« volé une chose, peut la revendiquer 
« pendant trois ans, à compter du jour 

« de la perte ou du vol, contre celui 
« dans les mains duquel il la trouve ; 
« sauf à celui-ci son recours contre 
« celui duquel il la tient. » 

* Le conjoint donataire n'a point 
reçu indûment, mais il a contracté l'o
bligation de rendre si le donateur révo
quait. 

1 Notre Code ne reproduisant point 
la distinction du droit romain, n'auto-

TAGES K T CHOSES IMMOBILIÈRES , n'a lieu, insinue assez qu'à l'égard des 
meubles elle s'en rapporte au droit commun, qui a établi celle de trois ans. 

Outre cette différence de temps pour la prescription entre les immeubles 
et les meubles, il y en a une autre, qui est que, pour l'usucapion des im
meubles par une possession de dix ou vingt ans , il faut que le possesseur 
rapporte le titre par écrit de son acquisition ; mais à l'égard des meubles , 
comme il est d'usage que les ventes, les donations, et les autres genres d'a
liénations des meubles s'exécutent et se consomment par la tradition qui s'en 
fait de la main à la main, sans en dresser acte par écrit, le possesseur, pour 
cette prescription, doit être cru de ce qu'il allègue du titre auquel il dit avoir 
la chose, pourvu que ce qu'il allègue soit vraisemblable l . 

< » 8 . Lorsque les meubles que l'un des conjoints a donnés à sa femme 
ne se trouvent pas ; s'ils sont péris par quelque accident, sans le fait ni la 
faute du donataire ou de ses héritiers, la perte en tombe sur le donateur, 
qui en était toujours demeuré le propriétaire, ou sur ses héritiers ; res péril 
domino. 

H9. Lorsque les meubles que l'un des conjoints a donnés à l'autre, ne 
paraissent plus , le donataire en ayant disposé , le donateur ou ses héritiers 
ont une action personnelle contre le donataire ou ses héritiers, qui naît de 
l'obligation que le donataire, en les recevant indûment, a contractée de les 
rendre - ; laquelle action tend à ce que ledit donataire ou ses héritiers, faute 
par eux de rendre les choses données, soient condamnés à en payer le prix, 
suivant l'estimation. 

Lorsque c'est une somme d'argent que l'un des conjoints a donnée à l'autre 
pendant le mariage , le donateur et ses héritiers ont pareillement contre le 
donataire ou ses héritiers, une action personnelle pour la restitution de celte 
somme. 

Ï O . Suivant les principes du droit romain, le conjoint donataire qui avait 
dépensé la somme qui lui avait été donnée , ou qui n'avait plus les choses qui 
lui avaient été données, n'était tenu de la restitution de ladite somme , de 
même que du prix des choses qui lui avaient été données, que jusqu'à con
currence de ce qu'il se trouvait, au temps de la contestation en cause, en 
avoir profité : Hactenùs revocatur donum ab eo ab edve eui donalum est, 
ut si quidem exlal res, vindicetur ; si consumpta sit, condicatur, haclcnàs 
qualenùs quis eorum locupletior faclus est; L. 5, § 18 , ff. de Donat. inler 
vir. el ux. Quod aulem speclatur lempus an locupleliores sint facti 
verum est lilis conteslalœ lempus speclari oportere ; L. 7 , ff. eod. lit. C'est 
une suite du principe du droit romain rapporté ci-dessus , que les donations 
entre mari et femme ne sont défendues qu'autant que l'un en est enrichi aux 
dépens de l'autre. 

Dans notre jurisprudence , l'on n'examine pas ce que le conjoint donataire 
a fait de l'argent qui lui a été donné, de même que des choses qui lui ont été 
données et qui ne paraissent plus; il est présumé en avoir profité 3 . 
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§ III. Du cas auquel la donation est d'une chose incorporelle, et a été 
exécutée par une quasi-tradition. 

* 1 . De même que , dans la donation que l'un des conjoints fait à l'autre 
conjoint pendant le mariage, la tradition qui est faite de cette chose au con
joint donataire , ne lui en transfère point la propriété; pareillement, lors
que l'un des conjoints a fait donation d'une chose incorporelle à l'autre con
joint , la quasi-tradition qui intervient, n'en transfère point la propriété au 
donataire. 

Supposons, par exemple , que je sois créancier de Pierre, soit d'une 
somme d'argent, soit d'une tapisserie précieuse que j'ai achetée de lui , et 
qu'il s'est obligé de me livrer. J'ai fait pendant le mariage donation de cette 
créance à ma femme, avec qui je ne suis pas commun en biens : ma femme 
a fait signifier à Pierre le transport que je lui en ai fait. Cette signification de 
transport, qui est une quasi-tradition de la créance dont je lui ai fait donation 
et transport, et qui est à l'égard des créances, ce qu'est la tradition réelle à 
l'égard des choses corporelles, n'aura pas transféré à ma femme la propriété 
de celle créance, de même que la tradition réelle d'une chose corporelle dont 
je lui aurais fait donation , n'aurait pu lui en transférer la propriété. Je de
meure donc propriétaire de celte créance , nonobstant la signification du 
transport que ma femme a faite à Pierre mon débiteur : en conséquence mes 
créanciers peuvent, nonobstanl la signification qui a été faite de ce transport, 
saisir ce qui m'est dû par Pierre; et pareillement je puis, si je me repens delà 
donation que j'ai faite à ma femme, faire signifier à Pierre des défenses de 
payer entre les mains de ma feinine 

ï't. N'ayant été signilié à Pierre aucun empêchement, ni de ma part, ni de 
la part de mes créanciers, le paiement que Pierre ferait à ma femme serait-il 
valable? Il est valable à l'égard de Pierre, à l'effet de le libérer de ce qu'il doit. 
La raison est, que le transport de ma créance que j'ai fait à ma femme, qui le 
lui a signifie, contient un ordre que je lui donne de payer entre les mains de 
ma femme. Or, le paiement qu'il fait de mon ordre à ma femme, est réputé 
fait à moi-même, et est aussi valable que s'il était fait à moi-même suivant 
ce t te règle de droit : Quod jussu alterius solvitur, pro so-
lutum esse ; L. 180, ff. de lieg. jur. 

Mais ce paiement qu'il fait de mon ordre à ma femme, de la chose qu'il me 
doit, ne transfère pas à ma femme la propriété de la chose qu'il paie entre 
ses mains ; c'est au contraire à moi qu'il en transfère la propriété par le paie
ment qu'il en fait à ma femme. La raison est, que, lorsque mon débiteur, pour 
s'acquitter envers moi de la tapisserie qu'il m'avait vendue , et qu'il s'était 
obligé de me donner, la délivre de mon ordre à ma femme, c'est comme s'il 
me l'avait livrée a moi-même, et, qu'après l'avoir reçue de lui, je la donnasse 
moi-même à nia femme. C'est moi-même qui la lui donne par sou ministère ; 
et je ne puis pas plus, en la lui donnant par le ministère de mon débiteur, lui 
en transférer la propriété, qu'eu la lui donnant moi-même directement*. 

lise point la recherche sur la ques
tion de savoir si le conjoint donataire 
a profité ou non de la libéralité; il faut 
s'en tenir à ce (pie dit ici Polhier. 

1 Que je puisse, en révoquant la do
nation, faire signifier au débiteur dé
fense de payer, cela est certain : mais 
nous ne croyons pas que les créanciers 
du donateur, puissent de piano et sans 
qu'il y ait eu révocation préalable, faire 

utilement saisir dans les mains du dé
biteur l'objet de la créance qui a été 
donnée : Pothier raisonne toujoursdans 
la supposition que la donation n'a au
cune existence, n'a aucun effet : et ce 
n'est point là la doctrine de l'art. 1096, 
(F.ci-dessus,p.451, note 1); il suppose 
au contraire la donation valable tant 
qu'elle n'a pas été révoquée. 

1 II faut au contraire dire aujourd'hui 
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que la propriété est transférée au con
joint donataire, sauf la révocation. 

1 Nous admettons cette décision en 
ce qui concerne le conjoint donataire, 
(art. 2 2 5 3 , C. civ., F. ci-dessus, p. 468, 
note 3 ) , mais nous ne voyons pas pour
quoi leshériliersne pourraientpas pre
scrire, si toutefois le droit peut être l'ob
jet d'une prescription : dans l'exemple 
donné par Polhier, il s'agit d'un droit 
de pâturage, servitude discontinue, qui 
ne peut s'établir par la prescription. V. 
art. 691, C. civ. 

Art. 691 : « Les servitudes continues 
« non apparentes, et les servitudes 
« discontinues apparentes ou non ap-
« parentes, ne peuvent s'établir que 
« par titre. — La possession même im-
« mémoriale ne suffit pas pour les éta-
« blir ; sans cependant qu'on puisse 
« attaquer aujourd'hui les servitudes 
« de celte nature déjà acquises par la 
« possession,danslespaysoùellespou-
« vaient s'acquérir de cette manière. » 

* Il en sera ainsi lorsque le conjoint 
donateur aura révoque la donation. 

C'est ce qu'enseigne Ulpien : Si (vir uxori donare volens) debilorem suum 
solvere jusseril, hic quœrilur an nummi fiant ejus , debilorque liberetur. 
Celsus, libro 1 5 " Diycslorum, scribil videndum esse ne dicipossit et debilo
rem Hberalum et nummos factos mariti, non uxoris ; nam elsi donalio jure 
civili non impedirelur, eum rei geslœ ordinem fulurum ut pecunia ad le à 
debilore tuo, deindè à te ad mulierem pervenirel ; nam celerilate conjungen-
darum inter se aclionum unam actionem occullari : cœlerum debilorem cre-
ditori dare, crcdilorem uxori; nec novum aul mirum esse quod per alium 
accipias, te accipere ; L. 3 , § 1 2 , ff. de donat. inter vir. et ux. 

Etant propriétaire de la tapisserie que mon débiteur a payée à ma femme, 
je puis la revendiquer sur ma femme, et sur tous ceux qui s'en trouveront 
en possession ; de même que si, au lieu de la créance de la tapisserie, c'était 
la tapisserie que je lui eusse donnée ; car la créance de la tapisserie s'étant 
fondue et réalisée dans la tapisserie par le paiement, la donation de la créance 
de la tapisserie est devenue donation de la tapisserie par le paiement qui en 
a été fait. 

9 3 . Un autre exemple, c'est lorsque l'un des conjoints a constitué à titre 
de donation un droit de servitude, putà, un droit de pâturage qu'il a imposé 
sur son héritage envers celui de l'autre conjoint voisin du sien. Quoique la 
quasi-tradition de ce droit, qui se fait usu et palientiâ, soit intervenue, et que 
le conjoint donataire ail envoyé les bestiaux pâturer au vu et su du conjoint 
donateur, qui l'a souffert; par quelque longtemps que le conjoint donataire et 
ses successeurs à l'héritage les y aient envoyés, et par quelque longtemps que 
le conjoint donateur et ses successeurs l'aient souffert, ils ont l'action nega-
toria servitutis pour l'empêcher : car un droit de servitude ne peut s'établir 
que par un titre valable , quelque longtemps qu'on ait joui ; et les donations 
entre mari et femme étant nulles de plein droit, la donation que l'un des con
joints en a faite à l'autre, n'est pas un titre valable 

§ IV. Du cas auquel la donation consiste dans la remise de quelque créance, 
ou de quelque autre droit. 

94 . L'effet de la nullité de la donation que renferme cette remise, est que 
cette remise est regardée comme non avenue, et n'a aucun effet. En consé
quence, la créance ou le droit, de quelque espèce qu'il soit, dont le conjoint 
a fait remise, continue de subsister tel qu'il était auparavant : le conjoint qui 
a fait la remise, continue d'avoir les mêmes actions qu'il avait, que lui et ses 
héritiers peuvent exercer de même que s'il n'avait pas fait la remise *. 
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§ V . Du cinquième cas, lorsque la donation que l'un des conjoints a faite 
à l'autre, ne consiste que dans une promesse qui n'a pas été suivie de 
tradition. 

» 5 . La nullité qui résulte de la donation que renferme cette promesse, est 
qu'elle ne produit dans la personne qui l'a faite, aucune obligation ; et que 
celui à qui elle a élé faite, n'a aucune action, ni contre le conjoint qui l'a faite, 
ni contre ses héritiers, pour en demander l'exécution 

9 G . Néanmoins si. après la mort de celui qui a fait la promesse, ses héri
tiers avaient payé à l'autre conjoint ce que le défunt lui avait promis, le paie
ment serait valable. On ne peut pas dire qu'il ait été sans cause , et que celui 
à qui il a élé fait, a sans cause la chose qui lui a été payée ; car la fidélité qu'a 
un héritier à exécuter les volontés du défunt, quoique la loi ne l'y oblige pas, 
est louable, et est une cause honnête du paiement qu'il a fait. Il est vrai que 
si c'était le conjoint lui-même qui eût fait ce paiement, il ne serait pas valable, 
et tant lui, que ses héritiers, en auraient la répétition. La raison est que 
la coutume ne défend pas moins à ce conjoint le paiement que la promesse : 
mais la défense de la loi n'étant faite qu'à la personne du conjoint, son 
héritier, à qui la loi n'a fait aucune défense, a pu valablement faire ce paie
ment *. 

§ VI. Sixième cas : des donations testamentaires. 

» ï . L'effet de la nullité des donations testamentaires que l'un des con
joints a faites à l'autre, est qu'elle ne donne aucun droit au conjoint à qui 
elles ont été faites , ni par conséquent aucune action pour en demander la 
délivrance 1 : mais si les héritiers du conjoint testateur, par respect pour ses 
dernières volontés , avaient acquitté ces legs , le paiement qu'ils en auraient 
fait, serait valable, par les mêmes raisons qui ont été rapportées au paragra
phe précédent. 

C H A P I T R E I I . 

Des avantages indirects défendus entre mari et femme. 

Nous distinguerons quatre espèces d'avantages indirects. 
La première espèce est celle des contrats qui interviennent entre un mari 

et une femme pendant le mariage, lesquels, sans être des donations formelles, 
renferment, ou sont suspects de renfermer quelque avantage que l'un des con
joints fait à l'autre. 

La seconde comprend tous les faits qui renferment quelque avantage que 
l'un des conjoints fait à l'autre pendant le mariage. 

1 Elle produit aujourd'hui toutes les 
actions que peut produire une dona
tion tant qu'elle n'a pas élé révoquée, 
«H la mort du conjoint donateur l'a con
firmée irrévocablement. 

* Les héritiers du donateur, qui est 
mort sans avoir révoqué, n'auraient 
point la répétition de ce qui a été payé 

par leur auteur, et ils pourraient être 
contraints par le conjoint donataire 
survivant, à l'exécution deladonation. 

1 Le conjoint survivant légataire du 
conjoint prédécédé, a contre les héri
tiers de celui-ci, les mêmes actions 
qu'un légataire ordinaire contre les hé
ritiers du testateur. 
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1 L'art. 1099 semble reproduire 
cette distinction. 

Art. 1099 : « Les époux ne pourront 
« se donner indirectement au delà de 

« ce qui leur est permis par (la loi). 
« — Toute donation, ou déguisée, 
« ou faite à personnes interposées, 
« sera nulle. » 

La troisième espèce d'avantages indirecls, est de ceux qui se font par per
sonnes interposées. 

La quatrième est des avantages que l'un des conjoints ferait à un enfant 
que l'un des conjoints a d'un précédent mariage. 

A R T . I e r . — D e s c o n t r a t s q u i i n t e r v i e n n e n t e n t r e c o n j o i n t s p e n d a n t l e 

m a r i a g e , q u i r e n f e r m e n t , o u s o n t s u s p e c t s d e r e n f e r m e r q u e l q u e 

a v a n t a g e q u e l ' u n f a i t à l ' a u t r e . 

7 8 . Le droit romain ne défendait pas à des conjoints par mariage de faire 
ensemble , pendant le mariage, tous les contrats qu'ils jugeaient à propos de 
faire, pourvu qu'ils ne renfermassent aucun avantage qui fût fait à l'un d'eux 
aux dépens de l'autre, et que l'égalité y fût exactement observée. 

A l'égard de ceux qui renfermaient quelque avantage fait à l'un des conjoints 
aux dépens de l'autre, les jurisconsultes romains faisaient une distinction entre 
ceux qui étaient simulés, et ceux qui, sans être simulés, renfermaient quelque 
avantage. 

Ceux qui étaient simulés, qui n'étaient faits que pour couvrir et déguiser 
une donation que l'un des conjoints voulait faire à l'autre, étaient déclarés 
nuls ; les autres étaient valables. On réformait seulement l'avantage prohibé 
qu'ils renfermaient, en obligeant celui au profit de qui il était fait, à suppléer 
le juste prix 

Pomponius nous donne un exemple de cette distinction, en la loi 5 , 5 5, 
ff. de Donat. inler vir. et ux. Neralius (dicit) vendilionem donationis causa 
inter virum et uxorem factam nullius esse momenli; si modo quum animum 
marilus vendendi non haberet, ideirco vendilionem commenlus si ut doua-
rel; enim vero si , quum animum vendendi haberet, ex prelio ei remisit, 
vendilionem quidem valere, remissionem aulem haclcnùs non valere quale-
nùs facla est locuplclior. 

Observez que le jurisconsulte ne déclare pas la remise qui a été faite d'une 
partie du juste prix , entièrement nulle , mais seulement qualenùs fada est 
locuplelior : Jlaque, ajoute-t-il, si res quindecimvœniit quinque, nunc aulem 
sit decem, quinque tanlùm prœslanda sunl, quia in hoc locupletior videlur 
fada. Dans celte espèce, quoique le mari ait fait une remise de dix écus à la 
femme sur le prix de la chose qu'il lui a vendue , quoiqu'il eût pu avoir ces 
dix écus de plus d'un étranger à qui il l'aurait vendue ; néanmoins la femme 
à qui cette remise a été faite, au moyen de ce que la chose est diminuée de 
prix, et ne vaut plus aujourd'hui que dix écus, se trouvant ne profiter que de 
cinq écus, la chose ne valant plus que cinq écus de plus qu'elle ne l'a achetée, 
elle n'est pas obligée de rendre la somme entière de dix écus dont on lui a 
fait remise , mais seulement cinq écus, qui est la somme dont elle profile de 
cette remise. Cela est conforme à ce principe du droit romain, tiré de la loi 5, 
§ 16, rapporté ci dessus , n° 70 , que les avantages directs ou indirects que 
l'un des conjoints fait à l'autre , ne sont pas nuls pour tout ce qu'a donné 
celui qui a fait l'avantage , et pour tout ce qu'il lui en a coûté , mais seu
lement jusqu'à coucurrence de ce que celui à qui l'avantage a été fait, en a 
profilé. 

La vente d'une chose que l'un des conjoints avait faite à l'autre, n'était pas 
non plus réputée avantage indirect et prohibé, par cela seul qu'elle était faite à 
vil prix, lorsqu'il ne paraissait pas de dessein d'avantager ; la vente n'ayant été 
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1 Art. 1395, C, civ., V. ci-dessus, 
p. 4 5 8 , note 2 . 

* Notre Code ne contient aucune 
prohibition générale qui défende aux 
conjoints de contracter ensemble : la 
prohibition ne peut s'induire que de ce 
que l'acte pourrait servir à cacher une 
libéralité, et à la rendre irrévocable. 
V. art. 1595. 

Art. 1595 : « Le contrat de vente 
« ne peut avoir lieu entre époux que 
« dans les trois cas suivants : — 1°. 
« Celui où l'un des deux époux cède 
« des biens à l'autre, séparé judiciai-
« rement d'avec lui, en paiement de 

« ses droits. — 2° Celui où la cession 
« que le mari fait à sa femme, même 
« non séparée, a une cause légitime, 
« telle que le remploi de ses immeu-
« bles aliénés, ou de derniers à elle 
« appartenants, si ces immeubles ou 
« derniers ne tombent pas en com-
« munauté. — 3° Celui où la femme 
« cède des biens à son mari en paie-
« ment d'une somme qu'elle lui aurait 
« promise en dot, et lorsqu'il y a ex-
« clusion de communauté. — Sauf, 
« dans ces trois cas, le droit des liéri-
« tiers des parties contractantes, s'il 
« y a avantage indirect. » 

faite à vil prix que faute de trouver des aelieteurs qui en donnassent davantage : 
Sine dubio , dit Pomponius, licet à viro vcl uxorc minoris emere, si non sil 
animus donandi ; L. 31 , $ 3 , ff. eod. lit. 

Notre droit français a été beaucoup plus attentif à prévenir tous les avan
tages indirects que des conjoints par mariage pourraient se faire, par les diffé
rentes espèces de contrats qui interviendraient entre eux pendant leur ma
riage , par lesquels ils transporteraient l'un à l'autre quelque chose de leurs 
biens. Quelques coutumes s'en sont expliquées. La coutume de Normandie, 
chap. 15 , art. 410 , dit : « Gens mariés ne peuvent céder, donner ou transpor-
« t e r l'un à l'autre quelque chose que ce soit, ni faire contrais ou confessions , 
« par lesquels les biens de l'un viennent à l'autre, en tout ou partie. » Celle 
de Nivernais, chap. 2 3 , art.27, dit : « Gens mariés, constant leur mariage, ne 
« peuvent contracter au profil de l'un de l'autre. » V. Bourbonnais , ch. 10 , 
art. 226. 

Cela a pareillement lieu dans les coutumes qui ne s'en sont pas expliquées : 
c'est pourquoi Dumoulin , sur l'article 156 de l'ancienne coutume de Paris , 
n° 5 , pose pour maxime, que des conjoints par mariage ne peuvent, pendant 
leur mariage, faire aucun contrat entre eux sans nécessité : Nullum contrac-
tum etiam reciprocum facere possunt, nisi ex necessilate. 

Suivant ces principes, des conjoints par mariage ne peuvent pas, pendant 
leur mariage, établir entre eux une communauté de biens, non-seulement dans 
le cas auquel leur contrat de mariage porterait une exclusion de communauté ; 
parce que ce serait déroger à une convention du contrat de mariage, qui doit 
être invariable 1 ; mais même dans le cas où des conjoints domiciliés sous une 
coutume qui n'admet pas la communauté , se seraient mariés sans contrat de 
mariage. 

C'est suivant ces mêmes principes que Dumoulin , au lien ci-dessus c i té , 
n° 4, décide que le mari ne peut pas, pendant le mariage, vendre à sa femme 1 

son héritage propre, ni en faire un conquêt, à la charge que la femme lui en 
paierait le prix pour la part qu'elle aura comme commune : An possit mari-
lusjusto prelio vendere (uxori) quod domus propria viri eril communis 
liespondi; Non. 

A R T . I I . — D e s f a i t s q u i r e n f e r m e n t d e s a v a n t a g e s i n d i r e c t s d é f e n d u s 

e n t r e m a r i e t f e m m e . 

99 . On peut apporter une infinité d'exemples de faits qui renferment de ces 
avantages indirects. 

Une première espèce d'avantage indirect qu'un mari fait assez souvent à sa 
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1 Si on ne prend pas trop à la lettre i ci-dessus, p. 478, note 1). ou si on ne 
le 2° alinéa de l'art. 1099, C. civ., {V. j voit dans de semblables déclarations 

femme pendant le mariage , est l'acte par lequel il reconnaît avoir reçu d'elle 
plus qu'il n'a effectivement reçu. 

Finge. Des futurs époux ont, par leur contrat de mariage, promis apporter 
chacun 10,000 livres à la communauté, el onl réservé propre le surplus , 
ensemble tout ce qui leur écherrait par succession ; il est dit : En cas de re
nonciation à la communauté, la femme reprendra ce qu'elle y a apporté. Le 
mobilier que la femme avait lorsqu'elle s'est mariée, avec celui qu'elle a eu 
depuis de succession, ne montait qu'à '20,000 livres. Par des étals enflés qui 
en ont été faits pendant le mariage, qui ont été signés et reconnus véritables 
par le mari, on le fait mouler à 50,000 livres. C'est un avantage indirect que 
le mari fait par celle reconnaissance à sa femme d'une somme de 30,000 livres, 
dans le cas auquel elle renoncerait à la communauté, et de 15,000 livres seu
lement, au cas qu'elle l'accepte; parce qu'elle fait, en ce cas, confusion sur 
elle de la moitié de la somme qu'elle a reprise. 

S O . Un mari fait un avantage indirect à sa femme, non-seulement en en
flant l'état du mobilier de sa femme, mais aussi en diminuant le sien. Par 
exemple, si, en retenant la même espèce, le mari dont le mobilier réservé 
propre montait à 50,000 livres , n'en a fait paraître que pour 20,000 livres 
dans l'état qu'il en a fait, en omellant d'y comprendre plusieurs effets, et en 
portant au-dessous de leur juste valeur ceux qui y sont compris, c'est un avan
tage indirect qu'il fait à sa femme d'une somme de 15,000 livres , lorsqu'elle 
accepte la communauté : la femme ayant, en ce cas, sa part dans 30,000 livres 
que les héritiers du mari eussent dû prélever de plus que la somme de 20,000 
livres qu'ils ont prélevée. Lorsque la femme a renoncé à la communauté , il 
n'en résulte aucun avantage. 

8 1 . Ces avantages indirects étant défendus, tant dans le for extérieur que 
dans celui de la conscience, les héritiers du mari, dans le for extérieur, sont 
reçus à la preuve, tant de ce que la femme avait de moins, que de ce que 
l'homme avait de plus qu'il n'est porté par les états respectifs ; et à défaut de 
preuves, à déférer le serment décisoire à la femme. 

Dans le for de la conscience, quand même les héritiers du mari ne se se
raient pas aperçus de l'infidélité de ces états, et ne feraient à la femme au
cune contestation à cet égard , la femme est obligée, dans le for de la con
science , à déclarer aux héritiers du mari la connaissance qu'elle en a , et à 
faire réformer lesdils états, conformément à la vérité ; et si elle ne l'a pas fait, 
elle est obligée, dans le for de la conscience, de restituer aux héritiers du mari 
tout ce qui lui est parvenu de ces avantages indirects que son mari lui a faits, 
soit qu'elle en eût connaissance dès le temps du partage, soit que la connais
sance ne lui en soit survenue que depuis; avec celte distinction, que, si elle 
avait connaissance de ces avantages indirects au temps qu'elle a reçu ce qui 
lui est parvenu, elle est obligée, dans le for de la conscience, indistinctement, 
à la restitution de tout ce qui lui est parvenu, même à la restitution des fruits 
el des intérêts ; au lieu que, si la connaissance ne lui en est survenue que 
depuis, elle n'est obligée, dans le for de la conscience, qu'à la restitution des 
choses qui lui restaient lorsque cette connaissance lui est survenue, el de ce 
dont elle se trouvait alors avoir profité de celles qui ne sont plus en nature. 
Cela est fondé sur ce principe du droit naturel, que l'obligation de restituer, 
que nous fail contracter la connaissance qui nous survient qu'une chose que 
nous avons reçue de bonne foi comme nous étant due, ne nous était pas due, 
n'étant fondée que sur la règle d'équilé qui ne permet pas que quelqu'un 
s'enrichisse aux dépens d'autrui, nous ne devons être obligés à cetle restitu
tion qu'autant que nous nous trouvons en avoir été enrichiseten avoir profité 
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que des avantages indirects, et qu'il 
n'y ait point eu révocation, rien n'em
pêche la libéralité d'avoir son effet dans 
les limites de ce qui pouvait être donné 
directement. Nous voyons déjà dans ce 
passage la propension de Pothier à dis
tinguer entre le for intérieur et le for 
extérieur : distinction qu'il a, du moins 
à notre avis, beaucoup trop prodiguée 

Ï O M . VII . 

dans ses ouvrages. Il est plus dange
reux qu'on ne pense, de mettre ainsi 
la conscience individuelle aux prises 
avec la raison générale, avec la loi : 
il en résulte nécessairement que l'au
torité des lois est énervée, que chacun 
les apprécie et ne les croit obligatoire; s 
que d'après son équité cérébrine et 
rien n'est plus variable. 

31 

8 « . La femme peut faire de semblables avantages indirects à son mari, en 
diminuant pareillement l'état du mobilier dont elle a la reprise, et en souscri
vant les états enflés que son mari a faits du sien. 

Ce que nous avons dit des obligations de la femme par rapport à ces avan
tages indirects que lui a faits son mari, s'applique pareillement au mari par 
rapport à ceux que lui a faits sa femme. 

8 3 . La suppression des pièces justificatives et enseignements des reprises 
que l'un des conjoints et ses héritiers auraient droit d'exercer, faite par l'un 
des conjoints, pour en dérober la connaissance à ses héritiers, et les priver de 
cette reprise , est une autre espèce d'avantage que ce conjoint fait à l'autre, 
dont la part dans la communauté sera par ce moyen plus considérable. 

Par exemple, si le mari areçu pendant le mariage le rachat de plusieurs prin
cipaux de rentes qui lui étaient propres, montant à P2,000 livres, et qu'ayant 
supprimé tous les enseignements qui pouvaient en donner connaissance, ses 
héritiers n'en aient pu exercer la reprise, la part de la somme dans la masse 
des biens de la communauté, s'étant trouvée plus forte de 6,000 livres, c'est 
un avantage qui l'oblige, dans le for de la conscience, envers lesdits héritiers, 
à la restitution de cette somme. 

Pareillement, lorsque l'un des conjoints est débiteur envers la communauté 
de quelque récompense, pulà, pour des dettes qu'il devait seul, et qui ont été 
acquittées des deniers de la communauté, ou pour des impenses nécessaires ou 
utiles faites à ses héritages propres, la suppression que font les conjoints des 
pièces justificatives et enseignements de ces récompenses, pour en décharger 
le conjoint qui en est le débiteur, renferme un avantage prohibé, dont il ne 
lui est pas permis, dans le for de la conscience, de profiter. 

8 4 . La fausse énonciation du prix portée par le contrat de vente d'un héri
tage propre de l'un des conjoints, renferme une pareille espèce d'avantage in
direct. 

Par exemple, si, par le contrat de vente de l'héritage propre de la femme, il 
est dit qu'il a été vendu pour le prix de 80,000 livres, quoique dans la vérité le 
prix ait été de 100,000 livres-, la femme ou ses héritiers n'ayant, par ce moyen, 
la reprise que d'une somme de 80,000 livres, au lieu de celle de 100,000 li
vres qui leur appartient, c'est un avantage indirect que la femme fait au mari 
de 20,000 livres, en cas de renonciation à la communauté, et de 10,000 livres, 
en cas d'acceptation.—Contra, s'il est porté par le contrat que l'héritage a élé 
vendu pour le prix de 100,000 livres, quoiqu'il n'ait été vendu que 80,000 li
vres, c'est un avantage que le mari fait à la femme de 20,000 livres en cas de 
renonciation à la communauté, et de 10,000 livres en cas d'acceptation. 

8 » . Voici une autre espèce d'avantage indirect.—Dans une succession qui 
m'est échue pendant mon mariage, il s'est trouvé plusieurs principaux de ren
tes passés par des billets, sous les signatures privées des débiteurs. Ces princi
paux de rentes sont des propres dans les coutumes où les rentes sont réputées 
immeubles. Pour en faire passer la moitié à ma femme en les faisant passer 
pour conquêts, je vais trouver les débiteurs, auxquels je propose de me passer 
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1 Cette décision est bien rigoureuse; 
Pothier nous paraît ici dépasser le ca-
snisle. 

- La prescription ne pouvant avoir 
lieu entre époux, cette hypothèse ne 
peut se présenter. 

des billets portant constitution de rente, datés du temps de mon mariage, à la 
place de ceux qu'ils ont passés au défunt : ces débiteurs ont la complaisance de 
se prêter à cette fraude, et me passent ces billets a la place de ceux qu'ils 
avaient passés au défunt, que je leur rends. C'est un avantage indirect que je 
fais à ma femme, dont il ne lui est pas permis de profiler. 

C'est pourquoi, si ma femme, qui a connaissance de celte manœuvre, a eu 
au partage la moitié de ces principaux de rentes, ou d'autres effets à l'équipol-
lent, elle est obligée, dans le for de la conscience, à restituer à mes héritiers 
la part qu'elle a eue dans ces principaux, ou dans ce qu'elle a eu à la place, 
avec tous les arrérages qui en ont couru depuis la dissolution de la commu
nauté. 

Si elle ne satisfait pas à cette restitution, les débiteurs qui se sont prêtés à 
cette fraude, et en ont été participants, sont obligés à cette restitution, à son 
défaut. 

Ces débiteurs seraient-ils obligés à cette restitution, s'ils étaient des igno
rants qui n'ont pas compris pourquoi se faisait ce changement de billets? Je 
pense que, pour qu'ils contractent cette obligation, il n'est lias nécessaire qu'ils 
aient compris ce qui devait résulter de cette fraude ; il suffit qu'ils aient connu 
que ce changement de billets auquel on leur proposait de se prêter, renfer
mait quelque fraude, et pouvait faire tort à quelqu'un, pour qu'ils contractent 
l'obligatiou de réparer le tort qui résultera de cette fraude à laquelle ils se sont 
prêtés 

8 ® . Ulpicn nous rapporte un autre exemple d'avantage indirect ; c'est lors
que l'un des conjoints qui a un droit de servitude sur l'héritage de l'autre con
joint, laisse éteindre son droit, en n'en usant pas, dans la vue de l'avantager, 
et de décharger son héritage 5 : Si donationis causa vir vel uxor servitule 
non utatur, puto amitti servilulem, verùmpost divorlium condici posse ; L. 5, 
§ 6, ff. de Donat. inter vir. et ux. 

8 9 . Dans notre droit français, au lieu de donner une action au conjoint 
qui a laissé éteindre cette servitude, contre l'autre conjoint, pour qu'il soit 
tenu d'en constituer une pareille, on décide simplement que le temps de la 
prescription par laquelle s'éteignent les droits de servitude, n'a pas couru pen
dant le mariage. 

8 8 . Les jurisconsultes romains élèvent une autre question.—L'un des con
joints, pulà, le mari, renonce à une succession opulente qui lui a été déférée, 
à dessein que sa femme, qui était appelée à cette succession à son défaut, la 
recueille : ou bien il répudie un legs qui lui a été fait par un parent de sa 
femme, mort pendant le mariage, dont sa femme était l'unique héritière, et 
chargée, en celle qualité, de la prestation. On demande si dans ces deux es
pèces, la répudiation, soit de la succession , soit du legs, dont la femme a pro
fité, doivent passer pour des avantages indirects que le mari a faits à sa femme; 
et si en conséquence les héritiers du mari sont fondés à demander à la femme 
la restitution, soit de la succession, soit du legs dont elle a profité? Us décident 
pour la négative.'—La raison sur laquelle ils se fondent, est que les biens d'une 
succession, de même que des choses léguées, sont censés n'avoir jamais ap
partenu à la personne qui a répudié, soit la succession, soit le legs. Le mari, 
en les répudiant, a seulement manqué d'acquérir : il n'a rien diminué de ses 
biens ; il n'en a rien fait passer à la femme, qui a profilé de cette renonciation 
du mari à la succession ou au legs, qui avaient bien élé déférés à son mari, 
mais qui ne lui ont point été acquis. Cet avantage que la femme ressent de 

Source : BIU Cujas



l r u PARTIE. CHAI». II. AVANTAGES INDIRECTS DÉFEND L I S . 483 

cette renonciation, n'est donc point un avantage prohibé, la loi ne défendant 
les donations et avantages entre mari et femme, que lorsque l'avantage que 
l'un fait à l'autre, diminue quelque chose de ses biens pour enrichir l'autre : 
Si marilus hœres inslitutus repudiet hœreditalem donationis causa, Julianus 
rescripsit donationem valere ; neque enim pauperior fil qui non acquirat, sed 
qui depalrimonio suo déposait : repudiatio autem mulieri prodest, si vel sub-
stiluta sit mulicr, vel eliam ab inleslalo hœres fulura ; eàd. L. 5, § 13. Simili 
modo et si legalum repudiet, placet nobis valere donationem, si mulier sub-
stitutasil in legato, vel eliam si proponas eam hmrcdem inslilutam ; eàd. L. 
5 14-

Cette raison sur laquelle est fondée la décision des jurisconsultes romains, 
neque enim pauperior fit qui non acquirat, sed qui de palrimonio suo depo-
suit, me paraît avoir plus de subtilité que de solidité. 11 est vrai que les cho
ses mêmes qui composaient la succession à laquelle j'ai renoncé, ou le legs que 
j'ai répudié, ne m'ont jamais appartenu; mais le droit de recueillir cette suc
cession ou ce legs, est un droit qui m'a appartenu, lorsque la succession ou le 
legs m'a été déféré. Ce droit était de même valeur que les choses qui en fai
saient l'objet ; il faisait partie de mon bien ; et en le perdant volontairement 
par la répudiation que j 'en ai faite, j'ai diminué mon bien d'autant. Cette ré
pudiation est donc un avantage qui enrichit la femme aux dépens du mari. 

On peut apporter une meilleure raison pour décider que la répudiation que le 
mari fait d'un legs à lui fait par une personne dont sa femme est l'héritière, ne 
doit pas être considérée comme un avantage prohibé qu'il ait fait à sa femme : 
celte raison est, que le mari, en répudiant le legs, n'a pas tant eu la vue de 
faire de ses biens un avantage à safemme, quecclledelaisserle cours naturel de» 
choses, et de ne pas priver sa femme des biens d'une succession que la loi lui 
défère. 11 ne fait en cela que ce (pie font par générosité des personnes qui ré
pudient un legs qui leur a été fait par leursamis ou'leurs clients, non précisé
ment dans la vue de faire une donation à l'héritier qui doit profiter de cette 
répudiation, qui souvent est une personne qu'ils ne connaissent pas, mais qui 
n'ont d'autre vue que de laisser les choses dans l'ordre naturel, et de ne pas 
s'enrichir des biens d'une famille étrangère. 

Mais lorsque ie mari qui était seul dans le degré le plus prochain pour re
cueillir une succession opulente, la répudie pour la faire passer à sa femme, 
qui se trouve être dans le degré suivant, cette répudiation ne peut passer que 
pour un véritable avantage qu'il a eu dessein de faire à sa femme, aux d é p e n s 
du droit qu'il avait de la recueillir; lequel avantage, nonobstant la subtilité de 
la loi romaine, doit passer pour un avantage prohibé 1 . 

H9.11 y a moins de difficulté à admettre la décision des jurisconsultes ro
mains dans l'espèce suivante.—Mon ami m'a fait part du dessein qu'il avait de 
me faire un don ou un legs : je l'ai engagé de le faire plutôt à ma femme. Le 
jurisconsulte Poinponius décide que je ne fais en cela aucun avantage prohibé 
à ma femme. Je ne me dépouille, dans celte espèce, de rien qui m'appartienne. 
Je n'ai jamais eu aucun droil aux biens de mon ami, qu'il avait eu dessein de 
me donner, et qu'il a donnés à ma femme : l'intention qu'il a eue de me don-
der n'ayant point été mise à exécution, n'a pu m'y faire acquérir aucun droit : 
Quod legaturus mihi aut hœreditalis nomine reliclurus es, potes, rogalus à 
me, uxori meœ relinquerc ; et non videlur ca ase donauo, quia nihil ex bo
nis meis diminuitur ; L. 31, § 7, ff. eod. tit. 

» 0 . Lorsqu'un testateur dont j'élais l'unique héritier, a fait à ma femme un 

1 Aujourd'hui que les donations 
entre époux ne sont point prohibées, 
mais seulement révocables, il faudrait 

dire que le mari peut revenir contre 
sa renonciation et accepter la suc
cession. 
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1 Si le conjoint héritier à réserve 
du défunt exécutait les legs faits à son 
conjoint, lorsqu'ils excèdent la quotité 
disponible, nous n'hésiterions pas à 
voir dans celte exécution intégrale une 
ibéralité indirecte, sujette à révoca
tion. 

2 Aujourd'hui (pue les donations sont 
permises, celte femme peut avoir la 
conscience très tranquille. 

3 Nous ne pensons pas que cette dis
pense de rendre compte puisse être va
lable à l'égard d'aucun exécuteur tes
tamentaire. 

legs qui entame considérablement les quatre quints des propres que la loi me 
permet de retenir, le paiement que je fais à ma femme de ce legs en entier, 
sans lui faire souffrir aucun retranchement, doit-il être regarde comme un 
avantage indirect, jusqu'à concurrence de ce que j'étais en droit de retrancher 
du legs? Je ne le crois pas. J'avais un autre motif pour acquitter le legs en en
tier, qui était le respect pour les dernières volontés du testateur. Ce motif 
étant un motif louable, on doit présumer que c'est plutôt par ce motif que je 
me suis porté à acquitter le legs en entier, que dans la vue de faire à ma femme 
un avantage prohibé par la loi Ce paiement magis videtur plenior execulio 
volunlalis defuncli, quàm donalio. 

Si entre plusieurs legs qui entamaient les quatre quints de mes propres, il 
n'y avait que celui fait à ma femme que j'eusse ainsi acquitté en entier, et que 
j'eusse fait souffrir aux autres légataires le retranchement qui devait être fait 
à leurs legs, il ne serait pas douteux en ce cas, que c'est dans la vue d'avan
tager ma femme, que je n'ai pas retranché du legs à elle fait ce que j'avais 
droit d'en retrancher, et que c'est par conséquent un avantage prohibé dont 
elle ne doit pas profiter. 

9 1 . Lorsque pendant mon mariage j'ai choisi un legs qui m'a été fait par un 
de mes parents collatéraux, dont j'étais héritier pour partie, préférablement à 
la part qui m'était déférée dans sa succession, composée d'immeubles, nous 
avons dit en notre Traité de la communauté, n° 608, que mes héritiers n'é
taient pas reçus à prétendre que ce choix est un avantage indirect que j'ai fait 
à ma femme, ni à offrir de justifier que la portion qui m'a été déférée dans la 
succession, était en soi plus avantageuse que le legs. Cela doit s'observer, 
tant parce qu'il est incertain si j'ai fait ce choix pour faire un avantage à ma 
femme, ayant pu avoir d'autres raisons pour le faire, que parce qu'il est à pro
pos d'éviter des procès auxquels pourraient donner lieu l'examen et la discus
sion du fait, « si la portion héréditaire à laquelle j'ai renoncé, était effectivement 
beaucoup plus avantageuse que le legs. » Mais dans le for de la conscience, si 
la femme a une parfaite connaissance que son mari n'a fait le choix du legs que 
dans la seule vue de l'avantager à ses dépens, la portion qui lui était déférée 
dans la succession étant plus considérable que le legs qu'il a choisi, je pense 
qu'elle ne doit pas profiter de cet avantage, et qu'elle doit laisser aux héritiers 
de son mari sa part dans ce dont la communauté a été augmentée par le choix 
que son mari a fait du legs qui y est tombé 2 . 

» £ . Une autre espèce d'avantage indirect, c'est lorsque l'un des conjoints, 
en nommant l'autre conjoint pour exécuteur de son testament, le décharge de 
rendre compte. Cette décharge de rendre compte, qui lui laisse la liberté de 
retenir et d'appliquer à son profit ce qu'il voudra des biens de la succession, 
tendant à un avantage indirect, on n'y doit avoir aucun égard: et nonobstant 
celte clause, le conjoint ne pourra avoir l'exécution testamentaire qu'à la 
charge de rendre compte 3 . 

9 3 . Par la même raison, on n'a point d'égard à la disposition testamentaire 
de l'un des conjoints, par laquelle le défunt aurait ordonné qu'on remettrait 
entre les mains du survivant une certaine somme, pour être par lui employée 
suivant les intentions du testateur, dont il lui a donné connaissance : ce serait 
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1 Nous avons déjà dit que le conjoint 
survivant pouvait être légataire ; dès 
lors cette disposition aura à son égard 
l'effet qu'elle aurait à l'égard de toute 
autre personne. 

8 Art. 1099, 2 e alinéa. (V. ci-dessus, 
p. 478, note 1.) Voilà un raisonnement 
dont devraient se prénétrer profondé
ment, ceux qui, de nos jours, prêtent 
avec tant de facilité leur ministère, 
pour faire passer des libéralités sou
vent 1res considérables à des établis

sements, qui, non-seulement n'ont 
aucune existence légale, mais sont ex
pressément prohibés par nos lois. Cet 
abus grave et cependant si fréquent, 
a son principe dans cette malheureuse 
distinction du for intéreur et du for 
extérieur. 

L'homme ignorant rassuré par un 
directeur plus ignorant encore, met de 
côté les lois civiles, et croit souvent 
faire une action très méritoire en vio
lant les lois de son pavs. 

une voie d'éluder la loi, en couvrant de ce prétexte le legs que l'un des con
joints voudrait faire à l'autre contre la défense de la Loi *. 

A R T . I I I . — D e s a v a n t a g e s i n d i r e c t s e n t r e m a r i e t f e m m e , q u i s e f o n t 

p a r d e s p e r s o n n e s i n t e r p o s é e s . 

9 4 . Les conjoints par mariage, et les autres personnes à qui la loi civile 
défend de se donner, non-seulement ne peuvent se rien donner directement; 
elles ne le peuvent faire licitement par personnes interposées : Non solùm per 
se marilus et uxor cœterœque personœ dare non possunt; L. 3, § 9, ff. eod. Ht. 

C'est pourquoi,si, pour éluder la loi qui me défend de rien donnera ma 
femme, je donne ou je lègue quelque chose à un tiers, avec qui j'ai une con
vention secrète qu'il le rendra à ma femme, un tel don ou legs n'est permis ni 
dans le for extérieur, ni dans le for de la conscience. 

C'est pourquoi, en ce qui concerne le for extérieur, si mes héritiers ont la 
preuve littérale, ou même seulement testimoniale, de la convention que j'ai 
eue avec le tiers à qui j'ai fait le don ou le legs, ils doivent être admis à la 
faire ; et s'ils la font, le don ou le legs doit être déclaré nu l 2 . 

Ils peuvent même, à défaut de preuves, déférer le serment à ce donataire ou 
légataire, à l'effet qu'il soit tenu de déclarer « s'il n'est pas personne interposée 
pour le rendre à ma femme ; » et s'il ne le fait pas, on doit pareillement déclarer 
nul le don ou le legs qui lui a été fait. 

A l'égard du for de la conscience, ma femme, qui, contre la défense de la 
loi, a reçu ce que je lui ai fait parvenir par le ministère de la personne inter
posée, est obligée de le rendre à mes héritiers, avec les fruits qui en ont été 
perçus, si ce sont des héritages ; et les intérêts, si ce sont des sommes d'argent, 
du jour de la délivrance qui lui en a été faite. 

9 5 . A défaut par la femme de faire cette restitution, la personne interposée 
qui a prêté son ministère pour lui faire parvenir ce qu'elle a reçu, est obligée 
elle-même, dans le for de la conscience, à cette restitution ; car c'est un prin
cipe certain dans le droit naturel, que quiconque a prêté son ministère à une 
injustice, est obligé à la réparer, lorsque celui qui en a profité ne le fait pas. 

On a coutume dans le monde d'alléguer, pour se dispenser de celte restitu
tion, que les donations entre mari et femme n'étant défendues que par la loi 
civile, étant permises par le droit naturel, ne renferment aucune injustice. La 
réponse est facile. La loi naturelle, dit-on, permet les donations entre mari et 
femme. Je distingue. Elle les permet aux personnes qui ne sont pas sous l'em
pire d'une loi civile qui les défend : j 'en conviens. Elle les permet même aux 
personnes qui sont sous l'empire d'une loi civile qui les défend : je le nie : car 
la loi naturelle nous commandant de nous soumettre aux lois civiles sous l'em
pire desquelles nous vivons ; lorsque des maris ou femmes se trouvent sous 
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1 Les legs étant directement permis aujourd'hui, il y aura moins d'interpo
sition de personnes qu'autrefois. 

l'empire d'une loi qui défend les donations entre mari cl femme, ces donations 
qui leur sont défendues par la loi civile sous l'empire de laquelle ils vivent, 
leur sont aussi défendues par la loi naturelle, qui leur ordonne de se soumettre 
aux lois civiles qui la leur défendent. 

On insiste, et on dit que la loi civile ne peut être opposée à la loi naturelle : 
donc, dit-on, elle ne peut défendre les donations entre mari et femme, que la 
loi naturelle permet. La conséqence est mal tirée. De ce que la loi civile ne 
peut être opposée à la loi naturelle, il s'ensuit seulement qu'elle ne peut or
donner, ni même permettre ce que la loi naturelle défend, ni défendre ce que 
la loi naturelle commande : mais la loi civile n'est point opposée à la loi natu
relle en défendant ce que cette loi ne fait que permettre. Or la loi naturelle 
n'ordonne pas les donations entre mari et femme, elle ne fait que les permet
tre : la loi civile a donc pu les défendre. 

9 6 . Nous avons suffisamment établi que le légataire qui a rendu à la femme 
du testateur le legs qui lui a été fait, suivant la convention secrète qu'il en 
avait eue avec le testateur, était, à défaut de la femme, obligé à le restituer 
aux héritiers. Il y est a plus forte raison obligé, si, contre la foi de la conven
tion, il l'a retenu pour lui, ne pouvant ignorer que ce n'est pas à lui que le tes
tateur a voulu faire ce legs. 

9 9 . Lorsque la convention entre le testateur et le légataire a été «que le léga
taire rendrait à la femme du testateur seulement partie du legs,» le legs n'est illi
cite que pour ce qui en devait être rendu à la femme ; il est licite et valable 
pour la partie qui en doit être retenue par le légataire *. 

© 8 . Pareillement, lorsque la convention entre le testateur et le légataire a 
été « que le légataire donnerait à la femme, non la chose même qui lui a été 
léguée, mais une somme d'argent ou quelque autre chose, » il peut licitement 
demander la délivrance du legs qui lui a été fait ; mais il doit donner aux héri
tiers du testateur ce qu'il était convenu de donner à sa femme. Par exemple, 
si un mari a légué un certain héritage à Pierre, avec convention tacite qu'il 
paierait une somme de 10,000 livres à la femme de ce mari ; Pierre ne peut 
pas licitement donner celte somme à la femme, la loi ne le permettant pas : 
mais, comme ce n'est pas en sa faveur, mais en faveur des héritiers du mari, 
que la loi ne permet pas ce fidéicommis dont le testateur l'a chargé envers sa 
femme, par la convention qu'ils ont eue ensemble, ce n'est pas lui qui doit 
profiter de la nullité de ce fidéicommis ; ce sont les héritiers du mari, auxquels 
il doit par conséquent donner cette somme, au lieu de la donner à la femme à 
qui il s'était chargé de la donner. 

9 9 . Il arrive assez souvent qu'un homme, pour mieux éluder la loi qui ne 
permet de rien léguer à sa femme, et pour mettre la personne par le canal 
de laquelle il a intention de faire passer à sa femme ses biens, ou partie d'iceux, 
à portée de jurer qu'il n'a eu aucune convention avec le testateur de les rendre 
ii sa femme, lègue lesdits biens à un ami de sa femme, avec lequel il n'a au
cune convention de les rendre à sa femme, et à qui même il ne donne de son 
vivant aucune connaissance de ce legs, dans la confiance qu'il a que ce léga
taire devinera facilement l'intention qu'il a eue en lui faisant ce legs, et qu'il 
rendra à sa femme les biens compris dans ce legs. 

On demande si, dans le for de la conscience, le légataire à qui le testateur 
n'a donné aucune connaissance de l'intention qu'il a eue, en lui faisant ce 
legs, de le faire passer à sa femme, et qui n'a, sur cette intention du testateur, 
que de simples soupçons, peut se faire saisir de ce legs, et donner ensuite à 
la femme du testateur les biens qui y sont compris ? La raison de douter est 
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1 Ceux qui admettent avec tantd'em-
pressement la distinction du l'or inté
rieur et duforextérieurseraient proba
blement peu disposés à suivre Pothier 
dans la décision qu'il donne ici : car 

cette distinction n'est ordinairement 
invoquée que par ceux qui ont intérêt 
à la réclamer, et l'intérêt est un assez 
mauvais conseiller, un assez mauvais 
guide de la conscience. 

que ni le testateur, ni autre personne, n'ayant donné à ce légataire connais
sance de l'intention du testateur de faire passer le legs à sa femme, n'en pa
raissant rien à l'extérieur, ce légataire n'est pas, dit-on, obligé de la supposer. 
Ne paraissant donc dans le legs qui lui est fait, rien que de licite, il lui est 
permis de s'en faire saisir. Etant devenu propriétaire des biens compris dans 
ce legs, il a le droit d'en disposer comme bon lui semble, et de les donner à 
la femme du défunt, qui n'est point vis-à-vis de lui une personne à qui la loi 
défende de donner. 

Nonobstant ces raisons, je pense qu'il suffit que ce légataire ait des 
soupçons probables (pie l'intention du testateur, en faisant ce legs, a été de le 
faire passer par son canal à sa femme, pour qu'il soit obligé, dans le for de la 
conscience, de répudier ce legs. La raison est que nous sommes obligés de nous 
abstenir non-seulement des choses dont nous connaissons clairement l'injus
tice, mais de tout ce qui a quelque apparence d'injustice, de tout ce qui en 
est suspect. Pour que nous soyons obligés de répudier un legs, il n'est donc 
pas nécessaire que nous ayons des soupçons probables qu'il est fait dans cette 
vue, et qu'il renferme cette injustice ; parce que nous sommes obligés de nous 
abstenir de tout ce qui a quelque apparence d'injustice, et de tout ce qui en 
est suspect. 

Le fondement des soupçons que le légataire peut avoir « que le legs lui a été 
fait dans la vue de le faire passer à sa femme, » résulte de ce que le légataire, 
qui n'était point lié d'une amitié intime avec le testateur, n'apercevant aucun 
motif qui eût pu porter le testateur à vouloir lui laisser ses biens, ne voit dans 
ce legs d'autre motif qui ait pu porter le testateur à vouloir lui laisser ses 
biens, ne voit dans ce legs d'autre motif qui ait pu porter le testateur à le lui 
faire, que celui de la confiance qu'il a eue qu'il le ferait passer à sa femme, 
dont il est l'ami. 

Pour obvier à celte espèce de fraude, qui n'est que trop commune, lors
qu'un legs fait à un étranger est suspect d'avoir été fait par le testateur en vue 
de le faire passer à sa femme, les héritiers du mari sont fondés non-seulement 
à demander au légataire son serment qu'il n'a eu aucune convention avec le 
testateur de le faire passer à sa femme, ce qui n'obvierait pas à cette seconde 
espèce de fraude ; mais ils doivent encore être reçus à demander que le léga
taire jure précisément que c'est pour lui qu'il demande le saisissement du legs, 
et non dans la vue de le faire passer à la veuve ' . 

lOl. Le légataire qui a des soupçons probables que le legs qui lui a été 
fait, l'a été dans la vue de le faire passer à la femme, non-seulement ne doit 
pas, dans le for de la conscience, l'accepter pour le lui faire passer ; il ne doit 
pas non plus l'accepter pour le retenir; car c'est un principe de droit naturel, 
que nous ne devons nous mettre en possession d'aucunes choses, qu'autant 
« que nous sommes assurés de la légitimité du titre en vertu duquel nous les 
acquérons. » Le legs qui a élé fait à ce légataire ne pouvant être pour lui un 
titre légitime, qu'autant que la volonté du testateur a été que les biens com
pris au legs fussent pour lui, et non pour un autre à qui le testateur aurait 
voulu les faire passer par son canal; le légataire ayant de l'incertitude sur cette 
volonté du testateur, il n'est point assuré que le legs qui lui a été fait, soit un 
titre légitime. 

it>49. Un homme n'a intention de rien faire passer de ses biens à sa 
femme, contre la défense de la loi ; il veut seulement empêcher qu'elle n'ait 
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1 II faudrait supposer que ces som
mes sont considérables, pour décider 
que la femme en est débitrice, car une 
femme peut prendre dans la commu

nauté pour dépense d'un jeu ordinaire 
et toléré d'après sa condition, ainsi que 
pour certains cadeaux qui n'ont rieo 
d'exagéré. 

des procès et de mauvaises contestations à essuyer au partage qui sera à taire 
entre elle et son héritier, qu'il connaît pour être un chicaneur. Pour cet effet, 
il fait un legs universel à un homme de confiance. Son intention secrète est 
que ce légataire universel, après s'être fait saisir de son legs, fasse, en sa qualité 
de légataire universel, avec sa veuve, la liquidation des droits respectifs, 
tant de sa succession que de sa veuve, et le partage des biens de la commu
nauté ; et qu'après cette liquidation et ce partage faits selon les règles d'une 
exacte justice, le légataire rende à l'héritier ce qui lui est revenu du legs uni
versel. Un tel legs ne contient rien d'illicite ; et celui à qui il a été fait, soit 
que le testateur lui ait fait part de ses intentions, soit qu'il les soupçonne seu
lement, non-seulement ne pêche pas, mais fait une action louable en accep
tant ce legs, pour remplir les intentions du testateur. 

1 0 3 . Tout ce que nous venons de dire des legs faits par un homme à un 
tiers, dans le dessein de faire passer à sa femme les choses léguées, reçoit une 
entière application à l'égard de ceux qu'une femme aurait faits à un tiers, 
dans le dessein de faire passer à son mari les choses léguées. 

1 0 4 . Une femme, à la vérité, ne peut rien faire passer de ses biens après 
sa mort, par le canal d'un tiers, à son mari, pour l'en avantager ; mais si une 
femme était débitrice envers son mari de dettes dont il n'y a pas de preuves, 
la déclaration qu'elle ferait par son testament; «qu'elle est débitrice d'une telle 
somme envers son mari,» ne pouvant obliger, dans le for extérieur, les héritiers 
de cette femme, lesquels, comme nous l'avons vu suprà, n° 46, seraient écou
tés à faire rejeter cette déclaration, comme suspecte de renfermer un avantage 
indirect, suivant la maxime, qui non polest donare, non polesl confiteri; la 
femme, pour la décharge de sa conscience, non-seulement peut, mais doit, de 
son vivant, prendre des mesures avec quelque personne de confiance, pour 
faire passer à son mari le montant de ce qu'elle lui doit, par le canal de celte 
personne de confiance, à qui elle fera un legs de la somme nécessaire pour 
cette restitution. 

Supposons, par exemple, qu'une femme commune en biens avec son mari, 
à l'insu de sondit mari, ait pris plusieurs sommes d'argent en différentes fois, 
qu'elle a dépensées à l'insu de son mari, au jeu, ou qu'elle a données à ses 
amis. Il n'est pas douteux que la femme est débitrice envers son mari de la 
moitié du montant de ces sommes, en cas que ses héritiers acceptent la com
munauté, et du total, au cas qu'ils y renoncent : car n'ayant droit de disposer 
de rien pendant que la communauté dure, c'est un vol qu'elle a fait à son 
mari, qui l'oblige à restitution, de laquelle restitution elle ne peut s'acquitter 
que de la manière que nous venons de dire *. 

1 0 5 . Observez que fia personne à qui s'adresse la femme pour lui prêter 
son ministère pour s'acquitter de ces restitutions, ne doit s'en charger que 
lorsqu'il connaît bien celle femme, et qu'il a lieu de croire que ce qu'elle lui a 
dit est véritable, et n'est point un faux prétexte pour déguiser un avantage 
qu'elle veut faire à son mari. 

i W f » . La femme ayant fait à la personne de confiance un legs de la somme 
dont elle voulait faire restitution à son mari, conçu en ces termes : « Je lègue 

à un tel la somme de tant, pour l'employer suivant mes intentions, dont il 
« ne rendra aucun compte ; » si les héritiers de la femme lui demandent son 
serment, si ee n'est pas pour le faire passer à des personnes prohibées, elle 
peut faire ce serment : car le mari est bien personne prohibée pour recevoir 
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un avantage que sa femme lui ferait ; mais il n'est pas personne prohibée pour 
recevoir une restitution qui lui est due. 

Mais si on exigeait d'elle qu'elle dît précisément si ce legs ne lui est pas fait 
pour le faire passer au mari, elle ne pourrait se dispenser en ce cas d'en con
venir : elle ajouterait que c'est pour une restitution dont elle a connaissance, 
et dont elle exposerait les causes. Le juge, suivant les circonstances, y ajou
terait telle foi qu'il jugerait à propos. 

Î O O . Le mari peut aussi avoir des restitutions à faire à sa femme; pour 
des causes dont sa femme ne peut avoir aucune preuve, desquelles restitutions 
il ne peut par conséquent s'acquitter que de la manière que nous venons de 
dire. 

On peut apporter pour exemple le cas auquel un mari aurait donné entre
vifs, de la main à la main, à ses enfants d'un précédent mariage, des sommes 
considérables d'argent pendant sa communauté, dont la femme ne peut avoir 
de preuves; soit parce que les enfants à qui il a donné ces sommes, sont morts 
depuis, ayant laissé des enfants ; soit parce qu'ils pourraient avoir la mauvaise 
foi d'en disconvenir. 

I 0 8 . Le mari qui a dissipé les biens de la communauté en débauches, quoi 
qu'il soit très blâmable, n'est pas néanmoins pour cela obligé à aucune resti 
tulion envers sa femme : car la loi n'oblige point le mari à conserver à sa 
femme les biens de la communauté, elle lui défend seulement d'avantager ni 
lui, ni les siens. Les conditions du contrat de communauté qui intervient entre 
un mari et une femme, font que le mari disposera en maître des biens de 
la communauté pendant qu'elle durera, et. que la femme ne pourra prétendre 
que la moitié de ce qui restera lors de la dissolution. 

t©î». Quelques coutumes regardent les donations qui seraient faites par un 
conjoint à des personnes dont l'autre conjoint est l'héritier présomptif, comme 
étant faites à l'autre conjoint par personnes interposées; elles les présument 
faites dans la vue de faire passer à l'autre conjoint les biens compris dans la 
donation par le canal de ce donataire, dans la succession duquel il doit un 
jour les retrouver; et elles les comprennent en conséquence dans la défense 
qu'elles font des donations entre mari et femme. 

Telle est la coutume de Bourbonnais, qui porte, art. 226 : « Le mari, du-
« rant le mariage, ne peut faire aucune assocciation, donation, ni autre con-
« trat au profit de sa femme, enfants de sadite femme d'autre lit, ni autres 
« auxquels elle doive succéder immédiate ; nec è contra la femme au mari, 
« à ses enfants, ou autres èsquels le mari doive succéder. » 

La coutume d'Auvergne, ch. 14, art. 28, défend pareillement à la femme 
de faire aucune donation ni disposition au profit de son mari, ni d'autre à qui 
il puisse succéder. 

Hors ces coutumes, la donation ou le legs que le mari fait à un frère, ou à 
la sœur, ou à quelque autre parent collatéral de sa femme, dont sa femme est 
héritière présomptive; et pareillement ceux que la femme fait aux parents 
collatéraux de son mari, dont il est l'héritier présomptif, sont valables. Je suis 
censé avoir fait la donation que j'ai faite au parent de ma femme, pour la 
bonne amitié que j'avais pour lui, et non en considération de ma femme. Il 
est vrai qu'il peut arriver que ma femme profite un jour indirectement de cette 
donation, en trouvant les effets donnés dans la succession du donataire, lors
qu'elle la recueillera ; mais c'est un accident qu'on ne présume point être 
entré en considération lors de la donation qui a élé faite, et sur lequel on 
n'a pas dû compter ' . 

1 F. art. 1100, C. civ. La disposition 
prohibitive de cet article s'applique 
au cas de secondes noces. et lors

qu'il y a enfants de premier mariage. 
Art. 1100 : « Seront réputées faites 

« à personnes interposées, les dona-
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« lions de l'un des époux aux enfants 
« ou à l'un des enfants de l'autre époux 
« issus d'un autre mariage, et celles 
« faites par le donateur aux parents 

« dont l'autre époux sera héritier pré-
« somptifau jour de la donation, en-
« core que ce dernier n'ait point sur
i t vécu à son parent donataire. » 

I Î O . Les donations ou legs que l'un des conjoints ferait au père ou à la mère, 
ou à quelque autre des ascendants de l'autre conjoint, peuvent faire plus de 
difficulté. Les biens des père et mère devant, selon l'ordre naturel, passer 
à leurs enfants, leurs biens étant même censés être en quelque façon, de leur 
vivant, les biens de leurs enfants, qui sont appelés pour cette raison sui hœ-
redes, lorsqu'ils y succèdent, quasi succédant in bona quœ jam erant sua : 
les donations ou legs que je fais au père ou à la mère de ma femme, sont 
censés comme faits à ma femme elle-même, et par conséquent comme com
pris sous la défense générale qui est faite aux conjoints de se donner l'un à 
l'autre directement ni indirectement. On peut tirer argument de l'édit des se
condes noces, qui, défendant aux femmes de donner à leur second mari au 
delà d'une part d'enfant, comprend expressément dans cette défense les do
nations qui seraient faites aux père et mère de leur second mari, comme 
étant réputées faites au second mari lui-même, par personne interposée : d'où 
l'on peut tirer cette maxime, « que la défense générale qui est faite par une loi, 
de donner directement ni indirectement à certaines personnes, comprend les 
donations faites aux père et mère desdites personnes, comme étant réputées 
faites indirectement auxdites personnes. « 

Néanmoins on cite quelques arrêts qui ont confirmé des legs faits par un 
homme au père de sa femme.— On répond à ces arrêts, qu'ils sont rendus dans 
la coutume de Paris, dans l'espèce où le donateur n'avait point d'enfants. Or, 
étant permis, dans la coutume de Paris, à celui des conjoints qui n'a point 
d'enfants, de donner aux enfants de l'autre conjoint, on a jugé qu'il devait 
pareillement lui être permis de donner aux père et mère de l'autre conjoint ; 
mais dans les coutumes qui ne permettent à l'un des conjoints de rien donner 
aux enfants d'un précédent mariage de l'autre conjoint, par la raison que 
l'union intime qui est entre le père et les enfants, les fait regarder comme 
n'étant en quelque façon qu'une même personne, et fait en conséquence ré-
puter ce qui est donné aux enfants du conjoint comme donné au conjoint lui-
même, on doit, par la même raison, réputer les donations faites par l'un des 
conjoints aux père et mère de l'autre conjoint, comme faites à ce conjoint 
lui-même, et comme telles, les déclarer nulles. 

1 1 1 . Si, par la donation que l'un des conjoints aurait faite au père ou à la 
mère, ou à quelque autre ascendant de l'autre conjoint, ce donataire était 
chargé de substitution après sa mort, au profit de quelque étranger; comme 
on ne pourrait pas dire, en ce cas, que la donation a été faite en considération 
de l'autre conjoint, et pour lui faire passer les choses données par le canal du 
donataire, puisqu'après la mort de ce donataire, elles doivent passer à d'autres, 
la donation devrait être jugée valable. 

A R T . I V . — D e s d o n a t i o n s f a i t e s a u x e n f a n t s d e l ' u n d e s c o n j o i n t s d ' u n 

p r é c é d e n t m a r i a g e . 

1 1 2 . La coutume de Paris, art. 283, s'est expliquée en ces termes : « Ne 
« peuvent lesdits conjoints donner aux enfants l'un de l'autre d'un précédent 
« mariage, au cas qu'ils, ou l'un d'eux, aient enfants. » 

L'interprétation de cet article a souffert difficulté. Plusieurs prétendaient 
que l'un des conjoints ne pouvait jamais, en aucun cas, donner aux enfants 
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1 C'est également dans ce sens qu'il 
faut entendre l'art. 1100,ci-dessus cité. 
C'est-à-dire lorsque le conjoint dona

teur a des descendants d'un précédent 
mariage, car c'est dans l'intérêt de ces 
enfants que la restriction est établie. 

que l'autre conjoint avait d'un précédent mariage. D'autres soutenaient que 
la défense portée par cet article n'était que pour le cas auquel il y avait des 
enfants communs, ou pour celui auquel le conjoint donateur aurait lui-même 
des enfants d'un précédent mariage; mais qu'il n'était point défendu par cet 
article au conjoint qui n'avait point d'enfants, de donner aux enfants de l'autre 
conjoint. Si la coutume eût voulu que l'un des conjoints ne pût jamais, en 
aucun cas, soit qu'il eût des enfants, soit qu'il n'en eût point, donner aux en
fants de l'autre conjoint d'un précédent mariage, elle aurait dit seulement : Ne 
pourront lesdits conjoints donner aux enfants Vun de l'autre d'un précédent 
mariage .- il eût été inutile d'ajouter celte clause qu'elle ajoute, au cas qu'ils, 
ou l'un d'eux, aient enfants : cette clause serait entièrement superflue. Or 
c'est une règle, en matière d'interprétation, que nous avons rapportée en 
notre Traité des Obligations, n° 9 2 , qu'on doit plutôt entendre une clause 
dans un sens qui lui donne quelque effet, que dans un sens dans lequel elle 
n'en aurait aucun. On doit donc entendre cette clause, au cas qu'ils, ou l'un 
d'eux, aient enfants, en ce sens, qu'elle est ajoutée pour restreindre à deux 
cas la défense générale portée par le commencement de cet article ; savoir : 
au cas qu'ils, c'est-à-dire, que les deux conjoints aient des enfants communs ; 
ou que l'un d'eux, c'est-à-dire, que l'un d'eux, qui est le donateur, ait lui-
même des enfants d'un précédent mariage. Donc, dans la coutume de Paris, 
liors ces deux cas, c'est-à-dire, lorsque l'un des conjoints n'a aucuns enfants, 
ni de son mariage avec l'autre conjoint, ni des mariages précédents, il lui est 
permis de donner aux enfants que l'autre conjoint a d'un précédent mariage. 

Celle interprétation a été confirmée par un arrêt de 1583,rendu en forme de 
règlement, qui a jugé que dans la coutume de Paris, celui des conjoints qui 
n'avait point d'enfants, pouvait donner aux enfants de l'autre 

1 1 3 . A l'égard des autres coutumes qui ont défendu les donations entre 
mari et femme ; dans celles qui s'en sont expliquées, et qui ont dit indistincte
ment que les conjoints ne peuvent se faire aucunes donations l'un à l'autre, ni 
à ses enfants d'un précédent mariage, il n'est pas douteux que l'un des con
joints, soit qu'il ait des enfants, soit qu'il n'en ait point, ne peut donner aux 
enfanls que l'autre a d'un précédent mariage. 

1 1 4 . Dans celles qui, comme notre coutume d'Orléans, art. 280, ont 
défendu les donations entre conjoints par mariage, sans s'expliquer sur celles 
qui seraient faites par l'un des conjoints aux enfants de l'autre conjoint d'un 
précédent mariage, on a douté si ces donations étaient comprises dans la dé
fense, surtout lorsque l'enfant à qui la donation était faite, paraissait avoir pu 
mériter par lui-même l'amitié et la bienveillance de son beau-père ou de sa 
belle-mère, qui lui a fait la donation. — On disait en faveur de ces donations, 
que les donations entre mari et femme n'ayant rien en elles-mêmes de con
traire aux bonnes mœurs, la loi qui les défend pour certaines raisons politiques, 
étant une loi qui tend à gêner et restreindre la liberté naturelle que chacun 
a de disposer de ses biens comme bon lui semble, ne devait pas être regardée 
comme une loi favorable, qui fût susceptible d'extension.-—On disait au contraire, 
(pie les lois qui ont défendu les donations entre mari et femme, sont fondées 
sur de très bonnes raisons, rapportées suprà, n° 1. Elles ne doivent donc pas 
être si facilement éludées qu'elles le seraient, s'il était permis à l'un des con
joints de donner aux enfants que l'autre a d'un précédent mariage, parce que 
ce conjoint ne manquerait jamais de faire donner à ces enfants ce que la loi 
ne permet pas qu'on donne à lui-même. Cette dernière opinion a été confirmée 
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par un arrêt du 15 février 1729, rendu en forme de règlement. Il en est depuis 
intervenu plusieurs autres; un du 1 e r mars 1734, en forme de règlement, dans 
la coutume de Châlons ; un du 27 juillet 1736, en la coutume de Blois ; un du 25 
juin 1737, en forme de règlement, en la coutume de Vitry ; un du 7 mai 1742, 
en la coutume d'Artois ; et un du 29 avril 1768, dans la coutume de Melun. 
C'est un magistrat du parlement qui a eu la bonté de me donner une note de 
tous ces arrêts. 

Il ne peut donc plus être douteux aujourd'hui que, si l'on en excepte la cou
tume de Paris, dans laquelle il est permis, suivant l'art. 283, à celui des con
joints qui n'a point d'enfants, de donner aux enfants de l'autre conjoint; dans 
toutes les autres coutumes qui défendent les donations entre mari et femme, 
l'un des conjoints, soit qu'il ait des enfants, soit qu'il n'en ait point, ne peut faire 
aux enfants de l'autre conjoint d'un précédent mariage, les dons et les legs 
que la loi défend de faire à ce conjoint. 

1 1 5 . La défense faite à l'un des conjoints de donner aux enfants de l'autre, 
d'un précédent mariage, comprend-elle toutes les donations, de quelque espèce 
qu'elles soient, les mutuelles comme les simples?—Dans les coutumes qui com
prennent expressément les enfants dans la défense qu'elles font aux conjoints 
de se donner l'un à l'autre, il ne paraît pas qu'il y ait de difficulté à décider 
qu'elles y sont comprises ; car les enfants que les conjoints ont d'un précédent 
mariage, ayant été compris dans la même défense qui a été faite de se donner 
entre conjoints, les mêmes donations qu'il leur est défendu de se faire l'un à 
l'autre, doivent aussi être censées leur être dérendues envers les enfants de 
l'autre. Or les donations, de quelque espèce qu'elles soient, les mutuelles aussi 
bien que les simples ( sauf dans les deux cas particuliers d'exception portés ès 
art. 280 et 281), étant comprises dans la défense des donations entre conjoints, 
elles doivent aussi être défendues envers les enfants que les conjoints ont d'un 
mariage précédent. 

1 1 6 . 11 y a plus de difficulté dans les coutumes qui, dans la défense qu'elles 
ont faite des donations entre mari et femme, n'ont pas compris expressément 
les enfants qu'ils ont d'un précédent mariage. Si, dans ces coutumes, un en
fant que ma femme a eu d'un précédent mariage, et moi , nous nous sommes 
fait une donation mutuelle de nos biens présents, dont nous nous sommes 
respectivement dessaisis, sous la réserve de l'usufruit, au profit du survivant; 
ce que nous nous sommes donné réciproquement étant à peu près égal, et cet 
enfant étant à peu près autant ou plus âgé que moi ; ou s'il est moins âgé, 
étant d'un complexion plus faible que la mienne, dira-t-on que cette donation 
est nulle, par la raison générale que la jurisprudence a étendu la défense des 
donations entre conjoints par mariage, à celles que l'un d'eux ferait aux enfants 
de l'autre? Ne doit-on pas plutôt dire au contraire : Les enfants que les con
joints ont d'un précédent mariage, n'étant pas formellement compris dans la 
loi qui défend les donations entre conjoints, les arrêts qui ont déclaré nulles 
les donations faites par l'un des conjoints aux enfants de l'autre, ne sont fondés 
que sur ce qu'elles sont suspectes d'être faites en considération du conjoint, et 
en fraude de la loi qui ne permettait pas de lui donner à lui-même? Donc, 
lorsqu'il paraît un autre motif qui a pu porter le donateur à faire la donation 
aux enfants de l'autre conjoint, comme dans cette espèce, son propre intérêt 
et son propre avantage que le conjoint donateur trouvait dans cette donation 
mutuelle, la donation doit être hors d'atteinte. 

On peut faire la même question à l'égard des donations remunéraloires. 
Finge. Dans une coutume qui, dans la défense qu'elle fait des donations entre 
conjoints par mariage, n'a pas compris formellement celles que l'un d'eux ferait 
aux enfants de l'autre ; mon beau-fils, que ma femme a eu d'un précédent ma
riage, me voyant dans l'eau près de me noyer,s 'y est jeté, et m'en a retiré, en 
s'exposant au danger de se noyer avec moi : si par la suite je lui fais une dona-
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lion, pourra-t-on attaquer celte donation, parce qu'elle est faite au fds de 
ma femme? Peut-on dire qu'elle est faite en considération de ma femme, et en 
fraude de la loi , qui ne permettait pas de lui donner à elle-même? Ne paraît il 
pas en ce cas un autre motif beaucoup plus vraisemblable, qui m'a porté à celte 
donation, savoir, celui de témoigner au donataire ma reconnaissance d'un si 
grand bienfait? 

Néanmoins, comme l'examen des motifs qui ont pu porter le conjoint à don
ner aux enfants de l'autre conjoint, donnerait lieu à des discussions et à des 
procès, je crois qu'il est à propos, pour les éviter, de ne point entrer dans ces 
motifs, et d'établir comme une règle qui ne souffre pas d'exception, que Vun 
des conjoints ne peut donner aux enfants de l'autre. 

119 . Observez que la défense qui est faite à l'un des conjoints, de donner 
aux enfants que l'autre a d'un précédent mariage, n'étant fondée que sur ce 
que ces donations sont présumées faites eu considération de l'autre conjoint, 
et en fraude de la loi, qui défend de lui donner, celte présomption ne pouvant 
avoir lieu que de son vivant, la défense cesse à sa mort. C'est pourquoi il est 
permis à un homme demeuré veuf, de donner aux enfants de sa défunte femme 
d'un précédent mariage ; et pareillement il est permis à une femme de donner 
aux enfants de son défunt mari, même dans les coutumes qui défendent ex
pressément de donner aux enfants de l'autre conjoint. 
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S E C O N D E P A R T I E . 

DU DON MUTUEL PERMIS PAR LA COUTUME DE PARIS ET AUTRES SEMBLABLES, 

ENTRE CONJOINTS PAR MARIAGE, Q U I N'ONT PAS D'ENFANTS. 

Il y a beaucoup de variété dans nos coutumes, par rapport au don mutuel 
entre mari et femme 

Première espèce de variété. 

1 1 8 . Celte première espèce de variété concerne les cas dans lesquels le don 
mutuel est permis pendant le mariage entre mari et femme. 

La coutume de Paris, celle d'Orléans, et le plus grand nombre des cou
tumes, ne permettent le don mutuel que dans le seul cas auquel le mari el la 
femme n'ont ni l'un ni l'autre aucun enfant lors de la mort du prédécédé. 

Au contraire, il y a des coutumes qui les permettent en tous les cas, soil qu'il 
y ait enfants ou non ; comme Reims, Péronne et plusieurs autres. 

Enfin il y en a qui ne les permettent en aucun cas. 
Telle est la coutume de Chartres, qui dit, tit. 3 , art. 14 : Don mutuel 

n'a point de lieu, et ne peuvent deux eonjoints par mariage donner aucune 
chose l'un à l'autre. 

Il n'y a pas lieu non plus au don mutuel dans la coutume d'Auvergne, qui 
permet au mari de donner à sa femme, mais qui ne permet à la femme de 
rien donner au mari, de quelque manière que ce soit. 

1 1 9 . On peut encore mettre au rang des coutumes dans "lesquelles il n'y 
a lieu au don mutuel en aucun cas, celles qui permettent un don mutuel entre 
conjoints, que chacun d'eux puisse toujours révoquer sans le consentement de 
l'autre, en lui nolifiant, de son vivant, la révocation : telle est la coutume de 
Poitou , art. 213 , et celle de Mantes , art. 149. L'ordonnance de 1731 ayant 
abrogé cette espèce de donation , comme nous l'avons vu suprà, n° 6 , il ne 
peut y avoir lieu au don mutuel dans ces coutumes. 

1 3 » . Dans la coutume de Dunois, il n'y a pas lieu non plus à un don mu
tuel qui soit un vrai don entre-vifs; celui que cette coutume permet, devant, 
pour être valable, être confirmé par un testament mutuel. 

Seconde espèce de variété. 

1 S 1 . La seconde espèce de variété qu'il y a entre les coutumes, concerne 

1 Le Code permet les donations en
tre conjoints dans les limites de la quo
tité disponible réglée par l'art. 1094 (V. 
p.510,note 1) ; et sauf la révocabilité, 
sans distinction entre les libéralités qui 
ne seraient faites que par l'un à l'autre, 
ou celles qui seraient mutuelles et réci
proques, seulement elles ne peuvent, 

dans ce dernier cas, être faites par un 
seul et même acte. Art. 1097, C. civ. 

Art. 1097 : « Les époux ne pourront, 
« pendant le mariage, se faire, ni par 
« acte entre-vifs, ni par testament, 
« aucune donation mutuelle et ré-
« ciproque par un seul et même 
« acte. » 
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les différentes espèces de biens dont elles permettent aux conjoints par ma
riage de se faire don mutuel. 

La coutume de Paris, celle d'Orléans, et le grand nombre des coutumes, 
restreignent le don mutuel qu'elles permettent aux conjoints par mariage de se 
faire, aux seuls biens de leur communauté. 

D'autres coutumes ne restreignent point le don mutuel entre mari et femme 
aux biens de leur communauté, et leur permettent de se faire don mutuel de 
tous leurs meubles, acquêts et conquêts. 

Il y a même quelques coutumes qui leur permettent d'v faire entrer une 
partie de leurs propres. 

Il y en a qui distinguent, à cet égard, le cas auquel il y a des enfanis , et 
celui auquel il n'y en a pas. 

Troisième espèce de variété. 

1«<8. La coutume de Paris , celle d'Orléans , et le plus grand nombre des 
coutumes, ne permettent aux conjoints de se faire don mutuel qu'en usu
fruit. 

Plusieurs permettent de le faire en propriété. 
Quelques coutumes distinguent à cet égard, entre les différentes espèces de 

biens, en ne le permettant qu'en usufruit pour les propres, et en le permettant 
en propriété pour les meubles et acquêts. Quelques-unes ne le permettent en 
propriété que pour les meubles : telle est la coutume du Grand-Perche, art. 94. 

Celle de Berri, tit. 8, art. 3, permet aux conjoints qui n'ont point d'enfants, 
de se donner en propriété le tiers de leurs meubles, et l'usufruit en entier de 
leurs conquêts. 

Il y en a qui distinguent, à cet égard, le cas auquel il y a des enfants, et le 
cas auquel il n'y en a pas : telle est la coutume de Blois , qui permet le don 
mutuel des meubles et conquêts en propriété, quand il n'y a pas d'enfants, et 
qui ne le permet qu'en usufruit, lorsqu'il y en a. 

Quatrième espèce de variété. 

1 8 3 . La coutume de Paris, et un grand nombre d'autres, requièrent pour 
la validité du don mutuel, une égalité parfaite dans ce que l'un des conjoints 
donne à l'autre, comme nous le verrons infrà, ch. 1 e r , art. 2. 

Il y a d'autres coutumes qui ne demandent pas cette égalité. Elles se con
tentent que chacun ait des biens de la même espèce ; c'est-à-dire que chacun 
ait des propres, lorsqu'on fait entrer les propres dans le don mutuel; que 
chacun ait des acquêts, lorsqu'on y fait entrer les acquêts, etc. Anjou, art. 327; 
Tours, art. 24'+. 

Cinquième espèce de variété. 

1 8 4 . Il y a quelques coutumes qui requièrent pour le don mutuel fait pen
dant le mariage entre conjoints, qu'ils soient à peu près égaux en âge. Celle 
d'Auxerre, qui est de ce nombre, les réputé égaux en âge, lorsqu'il n'y a pas 
quinze ans de différence de l'âge de l'un à celui de l'autre. Celle de Nivernais, 
ch. 23, art. 27, veut que la différence n'excède pas dix ans. 

Les autres coutumes ne demandent pas cette égalité d'âge. 

Sixième espèce de variété. 

l%h. Dans la coutume de Paris , le don mutuel est sujet à délivrance , 
comme nous le verrons infrà. Dans quelques coutumes, le donataire mutuel 
en est saisi de plein droit. Celle de Bourbonnais dit qu'il en est saisi inconti
nent après le décès du donateur prédécédé. Dans d'autres, c'est du jour qu'il 
a présenté caution. 
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Septième espèce de variété. 

Les coutumes de Paris et d'Orléans, et la plupart des coutumes qui 
permettent aux conjoints le don mutuel en usufruit, chargent le donataire 
mutuel de donner bonne et suffisante caution. Celle du Grand-Perche se 
contente de sa caution juraloire, en affirmant qu'il n'en peut donner d'autre. 
Celle de Blois ne l'oblige à donner caution que dans le cas auquel il se rema
rierait. 

Huitième espèce de variété. 

1189. Quelques coutumes , comme Bretagne et Châteauneuf, font perdre 
au survivant qui a des enfants, son don mutuel, lorsqu'il se remarie. Il ne le 
perd pas dans les coutumes qui n'ont pas une pareille disposition. 

Il nous suffira d'avoir indiqué en gros les principales variétés qui se ren
contrent dans les coutumes par rapport au don mutuel entre conjoints par 
mariage. Nous ne nous proposons pas d'embrasser toutes ces coutumes dans 
notre Traité; nous nous contenterons de traiter du don mutuel entre mari et 
femme , tel qu'il a lieu dans la coutume de Paris, et autres coutumes sem
blables. 

L'article 280 de la coutume de Paris, qui permet ce don mutuel, est conçu en 
ces termes : « Homme et femme conjoints par mariage , étant en santé, peu-
« vent et leur loist faire donation mutuelle l'un à l'autre également de tous 
« leurs biens meubles et conquêts faits durant et constant leur mariage , et 
» qui sont trouvés h eux appartenir, et être communs entre eux à l'heure 
« du trépas du premier mourant desdils conjoints, pour en jouir par le sur-
« vivant d'iceux conjoints, sa vie durant seulement, en baillant par lui cau-
« tion suffisante de restituer les biens après son trépas , pourvu qu'il n'y ait 
« enfants, soit des deux conjoints, ou de l'uu d'eux, lors du décès du premier 
« mourant. » 

La coutume d'Orléans, et un grand nombre d'autres, on t , à cet égard, des 
dispositions semblables. 

1 « S . Pour traiter avec ordre ce qui concerne ce don mutuel, nous exami
nerons dans un premier chapitre, quelle est sa nature, et quels sont les carac
tères essentiels qu'il doit avoir pour être valable.—Nous traiterons dans un 
second , des personnes entre lesquelles se peut faire ce don mutuel, et des 
choses qu'elles se peuvent donner ; — dans un troisième, de sa forme ;—dans un 
quatrième, des conditions dont il dépend ; — dans un cinquième chapitre, nous 
verrons quand le don mutuel est ouvert ; comment le donataire mutuel en est 
saisi ; en quoi consiste son droit d'usufruit dans les choses qui y sont com
prises ; — dans le sixième, quelles en sont les charges; — dans le septième, 
quand s'éteint l'usufruit du donataire mutuel; et de la restitution qui doit se faire 
après l'usufruit fini. 

C H A P I T R E P R E M I E R . 

De la nature du don mutuel, et de ses caractères. 

A R T . Ier. — De la nature du don mutuel. 

1%9. On peut définir le don mutuel dont nous traitons, un don entre-vifs 
égal et réciproque, que deux conjoints par mariage se font réciproquement 
l'un à l'autre , a défaut d'enfants de l'un et de l'autre , et en cas de survie , 
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de l'usufruit des biens de leur communauté , aux charges portées par les cou
tumes. 

13©. On peut faire la question, au sujet de ce don mutuel, s'il est un vé
ritable don entre-vifs, comme nous le définissons; ou si ce n'est qu'un contrat 
intéressé de part et d'autre, de la classe des contrats aléatoires, qui n'a de la 
donation que le nom. 

Pour le regarder comme tel, on dira que ce contrat ne contient aucun 
bienfait, aucun avantage que l'un des conjoints fasse à l'autre conjoint. Cha
cun des conjoints, par ce contrat, reçoit de l'autre autant que ce qu'il lui 
donne. Par exemple, si par ce contrat le mari donne à sa femme l'espérance 
de la part qu'il se trouvera avoir dans les biens de la communauté , au cas 
qu'elle le survive, il reçoit d'elle une pareille espérance d'une pareille part, au 
cas (pie ce soit lui qui la survive : il reçoit donc d'elle par ce contrat autant 
que ce qu'il lui donne ; et vice versa. 

Il en est de ce contrat comme du conlrat qui intervient entre deux joueurs. 
La somme que le gagnant reçoit du perdant en exécution de ce contrat, n'est 
pas un don que le perdant lui fasse ; car il en a payé le prix par le risque qu'il 
a couru envers le perdant de lui donner pareille somme, si le sort lui eût été 
favorable : par la même raison (dira-t-on), la part du prédécédé dans les biens 
de la communauté, que le survivant reçoit, ne doit pas être regardée comme 
un don qui lui soit fait par le prédécédé, puisqu'il en a payé le prix au pré
décédé par le risque qu'il a couru envers lui de lui donner autant, si le pré
décédé l'eût survécu. Le don mutuel ne doit donc pas être regardé comme une 
donation réciproque (pie le mari et la femme se fassent l'un à l'autre, mais 
comme un pur contrat aléatoire, tels que sont les contrats du jeu, et tous les 
autres contrats aléatoires. 

Nonobstant ces raisons, on doit décider que le don mutuel entre mari et 
femme, tel qu'il est permis par l'article de la coutume ci-dessus rapporté, ren
ferme de véritables donations mutuelles et réciproques, que chacun des con
joints fait à l'autre en cas de survie. Ces donations ne sont, à la vérité, ni si 
pures, ni si parfaites que l'est une donation pure et simple ; mais elles ne lais
sent pas d'être de véritables donations. 

La raison de cette décision est tirée de ce principe, « que c'est principale
ment l'intention qu'ont eue les parties en contractant, qui règle la nature du 
contrat. » 

Nous avons déjà vu ailleurs des exemples de ce principe. C'est conformé
ment à ce principe que nous avons vu en notre Traité du Contrat de Vente, 
n° 6'(3, que , lorsque le copropriétaire d'une chose la vendait à celui avec qui 
elle lui était commune par indivis, quoique l'acte fût conçu dans la forme 
d'un contrat de vente , néanmoins il était regardé comme un simple acte de 
dissolution de communauté , plutôt (pie comme un contrat de vente ; parce 
qu'on présumait que la principale intention des parties, et la principale (in 
qu'elles s'étaient proposée dans cet acte, avait été de dissoudre leur commu
nauté. 

Pareillement, suivant le même principe, pour décider si un contrat est un 
pur contrat aléatoire, ou s'il contient des donations mutuelles et réciproques 
que les parties se soient faites, il faut examiner quelle a été vraisemblablement 
l'intention des parties contractantes. 

Dans le contrat du jeu , il est évident que chacun des joueurs n'a eu , 0 c 
faisant ce contrat, d'autre intention et ne s'est proposé d'autre fin que cel i e 

de gagner la chose ou la somme qui faisait la matière du jeu, dans l'espéranc e 

que chacun d'eux avait que le sort lui serait favorable. Ce n'est par aucun nj 
raison d'affection que l'un des joueurs eût pour celui contre lequel il a joué, d u 

dans aucune vue de lui faire un bienfait, qu'ils ont fait ensemble le conlrat t 

jeu ; ils ne se proposaient l'un et l'autre que le gain que chacun d'eux espér 
T O U . v u . 32 
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de la faveur du sort : ce contrat ne renferme donc aucune donation ; c'est un 
pur contrat aléatoire. 

Au contraire, lorsqu'un homme et une femme , lorsque deux proches pa
rents, lorsque deux amis se font l'un à l'autre un don mutuel en cas de survie, 
il y a lieu de présumer que la principale intention de chacune des parties en 
faisant ce don mutuel, a élé de faire, après sa mort, du bien a l'autre partie. 
C'est l'affection réciproque qu'elles avaient l'une pour l'autre, qui les a por
tées à faire ce don mutuel; il renferme donc, suivant l'intention qu'ont eue 
les parties, des donations que chacune d'elles a eu intention de faire à l'autre 
en cas de survie. Quoiqu'elles soient mutuelles, quoique chacune des parties 
reçoive de l'autre autant que ce qu'elle lui donne, elles n'en sont pas moins 
de véritables donations, ad quas se muluis affeclionibus provocaverunt, 
puisqu'elles ont pour principe la bienfaisance, qui fait le caractère des dona
tions 

A R T . II. — D e s c a r a c t è r e s q u e d o i t a v o i r l e d o n m u t u e l d a n s l a c o u t u m e 

d e P a r i s , e t d a n s l e s a u t r e s q u i o n t u n e s e m b l a b l e d i s p o s i t i o n . 

1 3 1 . Le don mutuel que la coutume de Paris permet aux conjoints par ma
riage , est un don entre-vifs qu'ils se font réciproquement l'un à l'autre : son 
principal caractère doit donc être d'être irrévocable, l'irrévocabilité étant un 
caractère essentiel à toutes les donations entre-vifs a . 

Ces donations doivent avoir un autre caractère , c'est celui d'être égales. 
C'est ce qui résulte du texte de l'article 280, ci-dessus rapporté, où il est dit : 
«Peuvent et leur loist faire donation mutuelle l'un à l'autre également3. » 

Plusieurs autres coutumes se sont pareillement expliquées sur ces qualités 
qu'elles requièrent dans le don mutuel. 

La raison est, que la coutume, en l'article 282, défendant aux conjoints 
par mariage de se faire aucun avantage l'un à l'autre, il faut que par le don 
mutuel qu'elle leur permet de se faire entre eux, le don que l'un fait à l'autre 
puisse se compenser entièrement avec celui que l'autre lui fait : et pour cela il 
faut que ces dons qu'ils se font réciproquement, soient égaux ; autrement celui 
qui donnerait plus, ferait un avantage réel à l'autre de ce qu'il donne de 
plus, contre la défense de la coutume , qui défend tous avantages entre con
joints. Par cette raison, l'égalité doit être pareillement censée requise dans la 
coutume d'Orléans, et dans les autres qui ne permettent pas aux conjoints de 
s'avantager pendant le mariage, si ce n'est par don mutuel, et qui le restrei
gnent aux biens de la communauté, quoiqu'elles ne s'en soient pas expliquées 
en termes formels. 

Cette égalité dans le don mutuel se considère sous deux rapports :—1° par 
rapport à la qualité des choses que chacun des conjoints se donne réciproque
ment ;—2° par rapport à l'espérance que chacun des conjoints doit avoir de 
survivre à l'autre, el de recueillir le don qui lui est fait. 

Ces deux caractères d'irrévocabilité eld'égalilé que doit avoir le don mutuel 
pour être valable, feront la matière de trois pai agraphes.—Nous traiterons dans 
le premier, de l'irrévocabilité du don mutuel;—dans le second, de l'égalité du 

1 Notre Code ne voit point un con
trat aléatoire dans de pareilles dispo
sitions, maisdeux donations;ce qui le 
prouve, c'est la défense de le faire par 
un seul et même acte. 

* Chacune de ces donations serait 
aujourd'hui très révocable. 

J L'égalité n'est point exigée dans de 
pareilles donations, car les avantages 
qui sont faits par l'un des époux au 
profit de l'autre ne sont plus défendus, 
il n'y a donc aucune compensation, 
aucun équilibre à invoquer ou à con
server. 
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1 On voit que tout cela est complètement étranger à notre droit actuel. 
32* 

don niutuol par rapport auv choses données;—dans le troisième, de l'égalité 
d'espérance requise dans le doi) mutuel. 

§ I e r . De l'irrévocabilité du don mutuel. 

Le don mutuel que les conjoints peuvent se faire durant le mariage, 
est irrévocable aussitôt qu'il est l'ait. Il ne peut plus être révoqué que par le 
consentement mutuel des deux parties : il n'est plus au pouvoir de l'une ni de 
l'autre des parties de le révoquer sans le consentement de l'autre. 

Cette irrévocabilité est tellement de l'essence du don mutuel, que si, par une 
clause du contrat du don mutuel, les parties ou l'une d'elles « s'étaient réservé 
la faculté de le révoquer » , une telle clause rendrait le don mutuel absolument 
nul, même dans le cas auquel elles n'auraient pas usé de cette faculté 1. 

1 8 » . Non-seulement la clause portée au don mutuel, par laquelle les par
ties ou l'une d'elles «se réserveraient expressément la faculté de le révoquer, » 
détruit le don mutuel, mais généralement toutes celles par lesquelles les parties 
ou l'une d'elles se réserveraient le pouvoir d'y donner quelque atteinte, et 
d'en diminuer l'effet, de quelque manière que ce soit, le rendent nul, comme 
destructives du caractère d'irrévocabililé qui est de son essence. 

En conséquence, la clause par laquelle les partiel ou l'une d'elles « se réser
veraient par le contrat de don mutuel le pouvoir de disposer par testament de 
leurs meubles et acquêts,» rendrait nul le don mutuel, car il est évident que 
le donateur qui a donné à l'autre partie tous les meubles et acquêts qu'il lais
serait lors de son décès , donne atteinte à ce don , et en diminue l'effet, en 
disposant par testament desdits effets, puisqu'il prive le donataire d'une partie 
des effets qu'il lui avait donnés. La clause par laquelle il se réserve le pouvoir 
de donner celte atteinte à sa donation , doit donc , suivant notre principe , 
rendre le don mutuel nul. Leinaître s'est trompé lorsqu'il a dit qu'elle devait 
seulement être regardée comme non écrite (Cout. de Paris, lit. 1 3 , 2 e part.). 

On opposera peut-être que le donateur peut, connue nous le verrons ci-
après , disposer par des actes enlre-vifs de ses meubles cl acquêts , sans qu'il 
paraisse par là donner aucune atteinte au don mutuel qu'il a fait.—Je réponds 
que le donateur qui dispose par des acles entre-vifs de quelqu'un de ses meu
bles et acquêts, ne donne aucune atteinte au don mutuel qu'il a fait : car le 
don mutuel qu'il fait n'étant que des meubles et acquêts qui se trouveront lui 
appartenir à l'heure de son In pas ; en disposant par des actes enlre-vifs de 
quelques-uns de ses meubles, il ne dispose de rien qui fasse partie de ce qu'il 
a donné, puisque ces choses dont il a disposé par des actes enlre-vifs, ne se 
trouveront pas lui appartenir à l'heure de son trépas. 11 ne donne donc au
cune atteinte an don mutuel qu'il a lait. Mais lorsque le donateur dispos:' par 
testament de quelques-uns de ses meubles et acquêts, il dispose de choses qui 
se trouvent lui appartenir à l'heure de son trépas, et par conséquent de choses 
comprises au don mutuel qu'il a fait : il y donne donc atteinte. Par consé
quent se réserver la faculté île disposer par testament de ses meubles cl ac
quêts , c'est se réserver la faculté de donner atteinte au don mutuel, line 
clause par laquelle les parties ou l'une d'elles se réservent celle faculté , est 
donc contraire à l'irrêvôcabilité qui est de l'essence du don mutuel, et elle le 
rend absolument nul. 

1 3 1 . Les parties qui se font un don mutuel, ne peuvent pas, sans le ren
dre nul, se réserver une faculté indéterminée de tester de leurs meubles et 
acquêts : mais si elles veulent, sans donner atteinte à leur don mutuel, con
server la faculté de disposer par testament, elles peuvent excepter de la dona
tion qu'elles se font l'une à l'autre de leurs meubles et conquéts, une certaine 
somme, telle qu'elles jugeront à propos. Par ce moyen, elles peuvent se con-
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server la faculté de tester jusqu'à concurrence de cette somme; et l'excep
tion qu'elles font de celte somme par le contrat de don mutuel, n'empêche pas 
ce contrat d'être valable. Celle exception ne porte aucune atteinte à l'irrévo-
cabiiilé requise dans le don mutuel. On ne peut pas dire qu'en ce cas elles se 
réservent le pouvoir d'étendre ou de diminuer à leur gré l'effet de leur don 
mutuel, en disposant ou en ne disposant pas de la somme; car celte somme 
doit toujours demeurer exceptée du don mutuel, soit qu'elles en aient disposé, 
soit qu'elles n'en aient pas disposé. Tout l'effet de celte clause est de restrein
dre leurdon mutuel, en ne se donnant pas tout ce que la coutume leur permet 
de se donner. Mais qui peut le plus, peut le moins. La coutume, en leur per
mettant de se donner l'un à l'autre la totalité de leurs meubles et acquêts, leur 
permet de ne s'en donner, si elles le jugent à propos, qu'une partie, et d 'en 
excepter ce qu'elles jugeront à propos. 

Observez que, pour que le don mutuel ne reçoive aucune atteinte, il faut 
que chacune des parties ait excepté de sa donation la même somme. Si l'une 
des parties avait excepté de sa donation une somme plus grande que celle que 
l'autre partie a exceptée de la sienne, le don mutuel serait nul, parce qu'il 
n'aurait pas le caractère d'égalité qui ne lui est pas moins essentiel que celui 
de l'irrévocabilité, comme nous le verrons au paragraphe suivant. 

1 3 5 . Si les parties, en exceptant chacune de leur donation une certaine 
somme égale de part et d'autre, avaient ajouté par une clause du contrat du 
don mutuel, « que la somme exceptée dans le cas auquel les parties n 'en au
raient pas disposé par testament, demeurerait comprise dans le don mutuel,» 
cette clause rendrait le don mutuel nul , car par cette clause les parties se ré
servent le pouvoir d'étendre ou de diminuer à leur gré leur donation, en 
disposant ou en ne disposant pas de cette somme; ce qui est contraire au ca
ractère d'irrévocabité qui est essentiel au don mutuel, de même qu'à toutes les 
donations entre-vifs. 

Le don mutuel, en ce cas, est-il seulement nul par rapport à cette somme ? 
La raison de douter est, que ce n'est que par rapport à celle somme qu'il 
pèche contre le caractère d'irrévocabililé. Néanmoins il faut décider qu'il est 
entièrement nul; car, comme nous le verrons au chapitre suivant, art. 2 , c'est 
le caractère des actes synallagmatiques, tel qu'est le don mutuel, qui les dis
tingue des dispositions simples, d'être indivisibles, et de ne pouvoir être vala
bles pour rien de ce qui en fait l'objet, s'ils ne le sont pour le total. 

B3fô. Observez par rapport à l'irrévocabilité du don mutuel, une différence 
entre le don mutuel qui se fait durant le mariage, et celui qui est fait par le 
contrat de mariage. Celui-ci ne peut se révoquer pendant le mariage, môme 
par le consentement des deux parties, pour une raison qui lui est particulière, 
qui est « que le don mutuel, lorsqu'il est fait par le contrat de mariage, fait partie 
des conventions du mariage.» Or c'est le caractère de ces conventions, qu'il ne 
soil plus au pouvoir des conjoints d'y déroger, ni d'y faire aucun changement; 
même par un consentement commun. Au contraire, le" don mutuel que les 
conjoints se font pendant leur mariage, peut, de même que toutes les dona
tions qui se font entre autres personnes, se révoquer par le commun consente
ment des parties, suivant cette maxime de droit ; Nihil lam nalurale est 
quàm eodem génère quodque dissolvere quo colligalwm est; L. 3 5 , ff. de reg. 
jur. C'est ce que la coutume de Paris décide formellement par ces derniers 
termes de l'art. 284, « après laquelle insinuation ledit don mutuel n'est révo-
« cable, sinon du consentement des deux conjoints. » 

1 3 9 . Suivant la règle de droit ci-dessus citée, la révocation du don mutuel, 
pour être valable, doit se faire dans la même forme que le don mutuel ; c'est-
à-dire, par un acte passé devant notaire, soit au bas de la minute du don mu
tuel, soil par un acte dont il y ait aussi minute. 

138. Pareillement, de même que le don mutuel De peut se faire valable-
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ment pendant la maladie de l'une des parties, la révocation du don mutuel ne 
peut pas non plus se l'aire valablement pendant la maladie de l'une des parties. 

I Î S W . Le don mutuel étant sujet à l'insinuation, la révocation du don mutuel 
y est-elle aussi sujette'.'—Ricard [du Don mutuel, ch. 5, sect. 7, n° 233) décide 
pour la négative, et il cite un arrêt pour autoriser son avis. En cela le don mu
tuel diffère de la donation simple. Celle-ci étant exécutée dès le temps du 
contrat, la révocation ne peut s'en faire que par une rétrocession que le do
nataire, déjà devenu propriétaire de la chose donnée, fait de cette chose à 
celui qui la lui a donnée; laquelle rétrocession est une nouvelle donation, su
jette par conséquent à l'insinuation. Au contraire, le don mutuel ne devant re
cevoir son exécution qu'après la mort de l'un des conjoints, la révocation 
qu'ils en font d'un commun consentement, ne renferme pas une nouvelle 
donation, mais un simple désistement de leur don mutuel. Or il y a bien une 
loi qui assujettit les donations à l'insinuation, mais il n'y en a pas qui y assu
jettisse le désistement d'une donation. La loi Nihil lam naturale est, ne pi ut 
recevoir ici d'application, la formalité de l'insinuation n'étant requise que pour 
l'exécution de la donation contre les héritiers et créanciers du donateur, 
mais elle n'est pas de la substance de la donation, qui est parfaite sans cela, et 
ne peut être révoquée par le donateur. 

1-8©. L'irrévocabilité requise dans le don mutuel, et dont le don mutuel est 
susceptible, est une; irrévocabilité beaucoup moins parfaite que celle des dona
tions entre-vifs ordinaires. 

On ne peut donner par une donation entre-vifs ordinaire, que ses biens 
présents; la donation qu'une personne ferait des biens qu'elle laissera lors 
de son décès (hors le cas des contrats de mariage, et celui du don mutuel entre 
mari et femme) n'est pas valable, et elle est proscrite par l'art. 15 de l'ordon
nance de 1731. 

On ne peut non plus, dans les donations entre-vifs ordinaires, charger le 
donataire des dettes que le donateur contractera depuis la donation ; la clause 
qui en chargerait le donataire, rendrait la donation nulle, suivant l'art. 16 de 
ladite ordonnance de 1731. 

Au moyen de cela, les donations entre-vifs ordinaires ont, dès l'instant de 
la donation, un état fixe et invariable qui ne peut recevoir de diminution par 
aucun lait du donateur. 

Au contraire, le don mutuel étant la donation des biens meubles et conquéts 
immeubles qui se trouveront appartenir au donateur au temps de son trépas, ce 
don ne peut avoir un état fixe et déterminé qu'au temps de la mort du dona
teur; lequel, conservant jusqu'à ce temps la liberté de disposer et de contrac
ter des dettes, peut rendre le don plus ou moins considérable, par les acquisi
tions ou par les aliénations qu'il fera, et par les dettes qu'il contractera. 

Toute l'irrévocabilité dont le don mutuel est susceptible, consiste en ce que 
l'une et l'autre des parties, aussitôt qu'elles ont fait ce don mutuel, ne peuvent 
plus le révoquer sans le consentement de l'autre, et en ce qu'elles ne peuvent 
en diminuer l'effet par des dispositions testamentaires. 

Quoique le donateur conserve, après le don mutuel, la liberté de disposer, 
par des actes entre-vifs, de ses meubles et conquéts, cela néanmoins doit s'en
tendre avec tempérament, pourvu que ces dispositions ne parussent pas faites 
en fraude du don mutuel, telles que seraient des dispositions universelles ou 
des donations considérables qu'il ferait à ses proches. Le donataire mutuel se
rait fondé, en ce cas, à prétendre la jouissance des choses comprises dans les-
diles donations; bien entendu, pourvu que le don mutuel ail été insinué : car 
le défaut d'insinuation prive les donations de tout effet contre des tiers ». 

1 Ce don mutuel, tel qu'il était éta
bli par l'ancien droit, avait dans ses ef
fets, beaucoup d'analogie avec la do

nation de biens à venir dont il est ques
tion dans les art. 1082 et 1083, C. civ. 

Art. 1082 : « Les pères et mères, 
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§ II. De l'égalité qui doit être dans le don mutuel, par rapport aux choses 
données. 

B 4 1 . Pour que le don mutuel que les coutumes permettent entre mari et 
femme, soit valable, il faut, comme nous l'avons déjà dit, qu'il y ait une par
faite égalité dans les choses que chacune des parties se sont données l'une à 
l'autre. 

Si l'une des parties donnait à l'autre quelque chose de plus que ce que 
l'autre partie lui donne, le don mutuel serait entièrement nul de part et d'au
tre, par défaut d'égalité. 

Suivant ce principe, si le mari, par son contrat de mariage, avait donné à 
sa femme la moitié de ses meubles et conquêts, soit en propriété, soit en usu
fruit, sans que sa femme lui eût fait le même avantage, aut vice versa, par le 
don mutuel «pie les conjoints se feront pendant le mariage, la femme ne pourra 
donner à son mari que l'usufruit de la moitié de sa part des meubles et con
quêts : car si elle lui donnait davantage, elle lui donnerait plus que Son mari 
peut lui donner par le don mutuel; puisque ayant déjà donné, par le contrat 
de mariage, à sa femme la moitié de sa part des meubles et conquêts, il ne 
lui reste plus à pouvoir lui donner par le don mutuel, que l'usufruit de l'autre 
moitié de ladite part. 

A plus forte raison, lorsque le mari a donné, par contrat de mariage, tous 
ses meubles et conquêts à sa femme, aut vice versa, les conjoints ne peuvent 
se faire aucun don mutuel pendant le mariage; ne restant plus rien au mari à 
donner. 

£•4'S. Suivant le même principe, lorsque par le contrat de mariage les con
joints ont des parts inégales dans les biens de la communauté ; pulà, s'il était 
dit (pie la femme serait commune pour un tiers seulement ; en ce cas, si les 
conjoints se faisaient durant le mariage don mutuel, au survivant d'eux, de 
tous les biens de la communauté qui appartiendraient au prédécédé lors de 
son décès, ce don serait nul, faute d'égalité. Pour qu'il soit valable, il faut que 
par le don mutuel le mari, qui a pour sa part les deux tiers des biens de la 
communauté, ne donne à sa femme, par le don mutuel, que la moitié de sa 
part, qui fait le tiers du total des biens de la communauté, sa femme n'ayant 
qu'un tiers dans lesdits biens à lui donner. 

1 4 8 . Les héritiers de l'un des conjoints, pulà, de la femme, seraient-ils 
recevables à attaquer, par le délaut d'égalité, le don mutuel qu'elle a fait à son 
mari, en soutenant que si le mari fût prédécédé, la femme n'eût pu profiter du 
don mutuel que le mari lui a fait de sa part en la communauté ; laquelle aurait 
élé absorbée, ou au moins considérablement entamée par les dettes propres du 
mari, le mari n'ayant aucuns biens propres sur lesquels lesdites dettes eussent 
pu être acquittées?—Ces faits supposés,dont les héritiers de la femme offrent 

« les antres ascendants, les parents 
« collatéraux des époux, et même les 
« étrangers, pourront, par contrai de 
« mariage, disposer de tout ou partie 
« des biens qu'ils laisseront au jour de 
« leur décès , tant au profit desdits 
« époux, qu'au profit des enfants à 
« naître de leur mariage, dans le cas 
« où le donateur survivrait à l'époux 
« donataire. — Pareille donation, quoi-
« que faire au profil seulement des 
« époux ou de l'un d'eux, sera tou-

« jours, dans ledit cas de survie du 
« donateur, présumée faite au profit 
« des enfants et descendants à naître 
« du mariage. » 

Art. 1083 : « La donation, dans la 
« forme portée au précédent article, 
« sera irrévocable, en ce sens seule-
« ment que le donateur ne pourra plus 
« disposer, à litre gratuit, des objets 
« compris dans la donation, si ce n'est 
« pour sommes modiques, à titre de 
« récompense ou autrenent. a 
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la preuve, ils disent que le mari n'ayant pu donner avec effet sa part dans les 
biens de la communauté à sa femme, elle n'a pu de son côté lui donner vala
blement la sienne ; l'égalité que la coutume requiert dans le don mutuel, ne 
permettant à l'un des conjoints de donner à l'autre conjoint sa part, qu'autant 
que l'autre lui donne avec effet la sienne. Je ne crois pas les héritiers de la 
femme recevables à attaquer sur ce fondement le don mutuel qu'elle a fait à 
son mari, parce que les faits qui sont le fondement de celte demande, pour la 
preuve desquels il faudrait entrer dans l'examen du secret des affaires du mari, 
sont des faits dont la preuve n'est pas admissible; l'ordre de la société civile 
ne permettant pas que le mari puisse être obligé à découvrir aux héritiers de 
sa femme le secret de ses affaires. 

§ III. De l'égalité d'espérance requise dans le don mutuel. 

1 1 4 . L'égalité requise dans le don mutuel ne consiste pas seulement dans 
les choses qui sont données de part et d'autre; il faut encore que chacun des 
conjoints, en se faisant le don mutuel, ait pu avoir espérance de survivre à 
l'autre, el de recueillir le don mutuel que l'autre lui faisait. 

Les coutumes sont différentes sur cette égalité d'espérance. Il y en a qui 
requièrent une égalité ou presque égalité de probabilité dans l'espérance que 
chacun des conjoints doit avoir de recueillir le don mutuel qui lui est fait par 
l'autre. Tel est l'esprit des coutumes qui ne permettent le don mutuel entre les 
conjoints que lorsqu'ils sont égaux ou presque égaux en âge ; comme sont 
celles d'Auxerre, art. 222; Bar, art. 1 6 3 . Ces coutumes, en ne permettant pas 
le don mutuel lorsqu'il y a disproportion d'âge, ne se fondent que sur ce que 
l'égalité de probabilité d'espérance manque dans ce cas : car, quoique le con
joint qui esl vieux puisse avoir quelque espérance de survivre au jeune, puis
qu'il arrive quelquefois que les jeunes meurent avant les vieux; néanmoins 
l'espérance qu'a le jeune de survivre au vieux, a plus de probabilité que celle 
qu'a le vieux de survivre au jeune. C'est ce défaut d'égalité dans la probabilité 
de l'espérance que chacun doit avoir de survivre, et de recueillir le don mutuel, 
qui empêche dans ces coutumes le don mutuel entre les conjoints, lorsqu'il y 
a une disproportion d'âge considérable. 

La coutume de Paris, et les autres qui ne se sont pas plus expliquées 
qu'elle, n'exigent pas cette égalité de probabilité ; il suffit dans ces coutumes, 
pour l'égalité d'espérance dans le don mutuel, que chacun des conjoints, en 
se faisant don mutuel, ail pu avoir quelque espérance de survivre à l'autre , 
quoique l'espérance de l'un eût plus de probabilité que celle de l'autre 

1 Notre nouvelle législation nous a débarrassés de toutes ces questions, et 
de toutes ces probabilités. 
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C H A P I T R E II . 

Entre quelles personnes peut se faire le don mutuel que les 

coutumes permettent entre mari et femme ; et quelles choses 

peuvent-elles se donner. 

ART. I e r . — Entre quelles personnes peut se faire ce don mutuel. 

1 4 5 . La coutume, en l'article ci-dessus rapporté, dit homme et femme 
conjoints par mariage. Les coutumes, par ces termes, conjoints par mariage, 
entendent un véritable mariage, qui a les effets civils. Les personnes entre 
lesquelles peut se faire le don mutuel permis par cet article de la coutume de 
Paris , et par les autres coutumes semblables , entre mari et femme , doivent 
donc , en premier lieu , être unies par un mariage légitime , qui ait les effets 
civils. C'est pourquoi si un homme et une femme se sont fait un don mutuel, 
et que par la suite leur mariage soit déclaré nul, le don mutuel qu'ils se sont 
fait, sera nul. 

Ricard se fait cette objection : Lorsque le mariage des personnes qui se sont 
fait un don mutuel, est déclaré nul, cela ne doit pas rendre nul le don mutuel ; 
car ces personnes, par le jugement qui déclare nul leur mariage , étant répu
tées avoir été personnes étrangères l'une à l'autre, le don mutuel qu'elles se 
sont fait, n'en doit être que plus valable , les donations étant plus permises 
entre personnes étrangères, qu'elles ne le sont entre mari et femme. (Ricard, 
du Don mutuel, ch. 5, sect. 3, n u 161.) 

Ricard répond à cette objeclion en disant, qu'on doit considérer dans le 
don mutuel que ces personnes se sont fait, l'intention qu'elles ont eue ; qu'elles 
ne se sont pas fait ce don mutuel comme personnes étrangères, mais en con
sidération du mariage par lequel elles se croyaient unies. 

C'est la considération de ce mariage qui était le principe, le fondement, la 
cause de leur don mutuel : ce principe, ce fondement, cette cause ne pouvant 
subsister, le mariage ayant été déclaré nul, leur don mutuel ne peut pas non 
plus subsister: Cessante causa, cessât effeclus. 

Il n'y a plus lieu à cette objection que Ricard s'était proposée , et il y a 
une raison bien simple pour déclarer nul le don mutuel que s'étaient fait un 
homme et une femme dont le mariage a été depuis déclaré nul. Suivant l'or
donnance de 1731 , les donations entre-vifs des biens que le donateur se 
trouvera avoir lors de sa mort, sont déclarées nulles, sauf dans les contrats de 
mariage, et dans le cas du don mutuel entre mari et femme : le don mutuel 
que ces personnes se sont fait de leurs meubles et conquêts qui se trouveront 
leur appartenir lors de leur mort, n'étant pas dans le cas de l'exception faite 
pour le cas du don mutuel entre mari et femme, puisque leur mariage avant 
été déclaré nul, elles ne sont pas mari et femme; il se trouve compris dans 
la règle générale établie par l'ordonnance , qui déclare nulle celte espèce de 
donation 

14«J . Une femme, sur de bons certificats de la mort de son mari, qu'on 

1 V. art. 201 et 202, C. civ., qui 
consacrent les mêmes principes. 

Art. 201 : « Le mariage qui a été 
« déclaré nul, produit néanmoins les 
« effets civils, lant a l'égard des époux 
« qu'à l'égard des enfants, lorsqu'il a 

« élé contracté de bonne foi. » 
Art. 202 : « Si la bonne foi n'existe 

« que de la part de l'un des deux époux, 
« le mariage ne produit les effets civils 
« qu'en faveur de cet époux et des eu-
« fants issus du mariage. » 
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avait cru tué à une bataille , s'est mariée à un second mari, avec qui elle a 
depuis fait un don mutuel. Après la mort du second mari, le premier, qu'on 
croyait mort, a reparu, et a fait déclarer nul le second mariage. Les héritiers 
du second mari peuvent-ils attaquer de nullité le don mutuel qu'il a fait à cette 
femme, sur le fondement que le mariage ayant été déclaré nul, il ne peut 
avoir la qualité de don mutuel entre mari" et femme, qui seule pouvait le 
rendre valable? Non, car c'est un principe que nous avons établi en notre 
Traité du Mariage, n° 438, que, lorsque des personnes ont'contracté de bonne 
foi un mariage nul, leur bonne foi donne à ce mariage, quoique nul, tous les 
effets civils d'un véritable mariage, et par conséquent le pouvoir de faire en
semble le don mutuel que les coutumes permettent entre mari et femme ; 
lequel pouvoir est un des effets civils du mariage. 

149 . Les conjoints entre lesquels se peut faire le don mutuel que la cou
tume de Paris et autres semblables permettent entre mari et femme, doivent, 
en second lieu, être communs en biens. C'est ce qui résulte de ces termes de 
l'article 280 , ci-dessus rapporté : « Homme et femme peuvent et leur 
« loist faire donation mutuelle l'un à l'autre également de tous leurs biens 
« meubles et conquéts faits durant le mariage , qui se trouveront à eux 
« appartenir et être C O M M U N S entre eux à l'heure du trépas du premier mou-
« rant. » 

Il est évident par ces termes que la coutume emploie, qu'elle veut que les 
conjoints par mariage auxquels elle permet de se faire un don mutuel, soient 
communs en biens. Ce droit est un effet de leur communauté de biens , que 
la coutume leur accorde en considération de cette communauté , comme une 
récompense de leur commune collaboration pendant tout le temps qu'a duré 
le mariage. 

C'est pourquoi, lorsque, par le contrat de mariage de deux conjoints, il y a 
séparation de biens, ou même une simple exclusion de communauté; ou même 
lorsque la communauté de biens qui avait été établie entre eux, a été dissoute 
par une sentence de séparation de biens, sans que les conjoints l'aient réta
blie ; il ne peut y avoir dans tous ces cas don mutuel entre les conjoints ' . 

148 . Lorsqu'il y a une clause par le contrat de mariage, «que la femme ou 
les héritiers de la femme auront pour tout droit de communauté une certaine 
somme, putà, une somme de 10,000 livres, » les conjoints peuvent-ils se faire 
un don mutuel? Non.—Indépendamment de la raison qu'on a coutume d'allé
guer , tirée de l'inégalité qu'il y aurait dans ce don mutuel , les meubles et 
conquéts que le mari donnerait à sa femme , pouvant être d'une plus grande 
ou d'une moins grande somme que celle de 10,000 livres que la femme lui 
donnerait de son côté , il y a une autre raison décisive qui ne permet pas le 
don mutuel en ce cas. La coutume ne permet aux conjoints de disposer par 
don mutuel l'un envers l'autre , que d'une certaine espèce de biens , savoir, 
des meubles et conquéts qui se seront trouvés appartenir au donateur à l'heure 
de son trépas, et être communs entre eux. Les conjoints ne peuvent donc se 
donner par don mutuel l'un à l'autre, que des biens de cette espèce. Or, au 
moyen de la clause du contrat de mariage , la femme, lors de son prédécès , 
ne laisse aucuns biens de cette espèce : elle ne laisse aucuns meubles et con
quéts qui lui seraient communs avec son mari ; elle ne laisse qu'une simple 
créance de 10,000 livres contre son mari, laquelle n'étant pas une chose qu'elle 
ait en commun avec son mari, n'est pas susceptible du don mutuel que les 
coutumes permettent entre conjoints. La femme n'ayant donc rien, dans cette 

1 Les donations qui peuvent avoir tes du régime sous lequel les époux 
lieu entre conjoints sont indépeudau- sont maries. 
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espèce, qu'elle puisse donner par don mutuel à son mari, il ne peut y avoir de 
don mutuel entre eux. 

1 4 © . On doit décider la même chose dans le cas auquel le forfait de com
munauté serait réciproque ; comme lorsqu'il est dit « que les héritiers du prédé
cédé, soit du mari, soit de la femme, auront, pour tout droit de communauté, 
une certaine somme ; » il ne peut pas encore y avoir de don mutuel en ce cas 
entre les conjoints. Si la raison tirée de l'inégalité ne milite pas dans celte 
espèce, celle que nous avons apportée, qui est tirée de la nature des choses 
que la coutume permet de donner, ne milite pas moins dans cette espèce que 
dans la précédente. 

1 5 © . Si deux conjoints séparés de biens par leur contrat de mariage, avaient 
fait ensemble , pendant leur mariage, l'acquisition d'un héritage en commun , 
pourraient-ils se donner l'un à l'autre, par don mutuel, la moitié que chacun 
d'eux y a?Non.— La communauté de cet héritage n'est que la communauté 
d'une chose particulière. Ces conjoints, pour avoir fait quelque acquisition 
en commun, ne sont pas pour cela communs en biens ; il ne leur serait pas 
même permis d'établir entre eux une communauté de biens, étant convenus 
par leur contrat de mariage qu'il n'y en aurait pas. Or, ce n'est qu'à des con
joints communs en biens, et en considération de la communauté de biens , que 
la coulume de Paris et les autres coutumes semblables permettent le don mu
tuel, comme nous l'avons vu suprà. 

1 5 1 . La coutume de Paris exige en troisième lieu, que les conjoints qui se 
font don mutuel, soient en santé lorsqu'ils le font. L'article 2 8 0 , ci-dessus 
rapporté, dit : « Homme et femme conjoints par mariage, étant en santé. » 

Comment doivent s'entendre ces termes, étant en santé ? Doivent-ils s'en
tendre d'une exemption de toute maladie, quelque légère qu'elle fût? ou doi
vent-ils s'entendre en ce sens, que le don mutuel ne peut être valablement 
fait pendant une maladie dangereuse de l'un des conjoints, ou dont il est mort, 
ou dont on croyait qu'il mourrait? ou enfin doivent-ils s'entendre seulement 
en ce sens, que le don mutuel ne peut être valablement fait pendant la dernière 
maladie dont l'un des conjoints est décédé ? 

11 faut d'abord écarter le premier sens. Il est sans difficulté que les termes, 
étant en santé, employés par les coutumes, ne doivent pas s'entendre d'une 
exemption de toute maladie, quelque légère qu'elle soit ; et il n'est pas dou
teux qu'un don mutuel entre conjoints par mariage est valable, quoique l'un 
d'eux eût quelque légère maladie, comme sont des fièvres réglées, quand 
même le contrat aurait été passé pendant l'accès; ce qui doit avoir lieu même 
dans les coutumes les plus rigoureuses, pour l'égalité d'espérance que chacun 
des conjoints doit avoir de survivre à l'autre, et de recueillir le don qui lui 
est fait; car une légère maladie qui survient, et dont on compte guérir , ne 
diminue point celte espérance. 

11 y a beaucoup plus de difficulté si l'on doit suivre le second ou le troisième 
sens. Lemaîlre entend ces termes de la coutume de Paris, étant en santé, dans 
le troisième sens : il pense qu'ils sont relatifs à l'article 217, qui porte que les 
donations faites pendant la maladie dont le donateur décède, sont réputées 
pour cause de mort, et non entre-vifs ; et que la coulume , par ces termes, 
étant en santé , ne veut dire autre chose , sinon « que le don mutuel qu'elle 
permet, étant un don entre-vifs, il faut que les conjoints, lorsqu'ils se font ce 
don mutuel, soient en santé, c'esl-à-dire qu'aucun d'eux ne soit malade de la 
maladie dont il est mort, parce qu'il ne serait plus capable de faire un don 
entre- vifs.»En conséquence cet auteur décide que le don mutuel, quoique fait 
pendant la maladie de l'uu des conjoints, quelque dangereuse qu'elle lût, est 
valable, lorsque le conjoint n'est pas mort de cette maladie, et qu'il ne peut, 
élant revenu en convalescence, le révoquer. 

On prélend pouvoir, pour cette opinion, tirer argument de ce que les terme 
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étant en santé, sont entendus dans ce troisième sens par les coutumes de 
Montfort, de Laon, de Chàlons et du Grand •Perche. 

Celle de Montfort, art. 48, dit : « Homme et femme étant en pleine santé, 
« quoique ce soit , n'étant malades de maladie dont ils seraient décédés , 
« peuvent, etc. » 

Celle de Laon , lit. 5 , art. 4 7 , dit : « Homme et femme conjoints par 
« mariage , sains de corps et d'entendement, quoique ce soit , non ma-
« lades de la maladie dont ils seraient décédés, peuvent faire donation mu-
« tuelle, etc. » 

Celle du Grand-Perche , art. 9Ï , dit pareillement : « Etant en santé , ou 
« n'étant malades de maladie dont ils seraient depuis décédés. » 

La coutume de Chàlons s'exprime dans les mêmes termes. 
Celte opinion de Lemaîlre me paraît contraire au texte de la coutume. 
Ces termes, élant en santé, employés par la coutume, peuvent bien n'être 

pas entendus dans un sens rigoureux, pour une exemption de toute maladie, 
quelque légère qu'elle soil ; et on peut dire que des conjoints étaient en 
santé , dans le sens que l'entend la coutume , quoique , lors du don mutuel, 
l'un d'eux eût quelque indisposition , pourvu que ce ne fût pas une maladie 
qui le mît en danger de mon : mais on ne peut pas dire , sans renverser 
toutes les idées des choses, que des conjoints étaient en santé lorsqu'ils ont 
fait leur don mutuel, quand l'un d'eux était alors malade d'une maladie dont 
il était vraisemblable qu'il devait mourir, quoiqu'il n'en soit pas mor t , 
rien n'étant si opposé ni si contradictoire au terme de sanlé, qu'une telle 
maladie. 

Ce qui a été rapporté ci-dessus des textes des coutumes de Montfort, Laon, 
Chàlons cl du Grand-Perche , ne prouve nullement que les termes , étant en 
sanlé, signifient, dans le sens des coutumes, qu'ils ne sont pas malades de la 
maladie dont ils sont décédés. 

La coutume de Montfort dit, à la vérité, élant en pleine sanlé, quoique ce 
soit, n'étant malades de maladie dont ils seroient décédés : mais ces termes, 
quoique ce soit n'étant malades, etc., ne sont pas explicatifs de ceux qui pré
cèdent , étant en pleine sanlé. Le terme, quoique ce soit, n'est pas pris là 
pour id est, ou c'esl-à-dire : ces termes, quoique ce soil n'étant malades, sont 
plutôt un correctif de ceux, en pleine sanlé, qui les précèdent, 

Le sens est : « Homme et femme, surtout lorsqu'ils sont en pleine santé, 
mais même quand ils seraient malades, pourvu qu'ils ne soient malades de la 
maladie dont ils seraient décèdes, peuvent, etc. » 

On doit dire la même chose des coutumes de Laon et de Chàlons. A la 
bonne heure que dans ces coutumes qui portent ce correctif, le don mutuel 
soit valable, quoique l'un des conjoints fût alors malade d'une maladie dont 
on croyait qu'il devait mourir, pourvu qu'il n'en soit pas mort. Mais dans la 
coutume de Paris, qui n'a apporté aucun correctif à ces termes , élant en 
santé ; qui par conséquent requiert absolument pour la validité du don mu
tuel, que les conjoints soient en santé lorsqu'ils le font ; je crois qu'il ne peut 
être valable, si l'un des conjoints était alors malade d'une maladie dangereuse 
dont on croyait qu'il devait mourir, quoiqu'il n'en soit pas mort ; car on ne 
peut dire en aucun sens d'une personne malade d'une telle maladie , qu'elle 
est en sanlé. 

Par ces raisons , Duplessis pense que par ces termes : étant en santé, la 
coutume, en cet art. 280, exige plus pour la validité du don mutuel, qu'elle 
n'exige pour la validité de la donation simple, par l'art. 277. Elle ne refuse , 
par l'art. 277, la qualité de donation enlre-vifs à la donation simple, que lors
que la maladie du donateur, pendant laquelle elle a été faite, était sa dernière 
maladie, dont il est décédé : mais par ces termes, étant en sanlé, dans l'art. 280, 
elle ne permet le don mutuel aux conjoints que lorsque les deux conjoints 
sont en santé ; et elle le leur interdit par conséquent lorsque l'un d'eux est 
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1 Peu importe aujourd'hui que les 
donations ou legs entre époux, soit 
simples soit réciproques, aient été faits 
en santé, ou dans le cours d'une ma
ladie ou de la dernière maladie, pourvu 

que le conjoint donateur ou testateur 
ait été sain d'esprit. (Art. 901, C. civ.) 

Art. 901 : « Pour faire une dona-
« tion entre-vifs ou un testament, il 
« faut être sain d'esprit. » 

malade d'une maladie dangereuse. C'est pourquoi le don mutuel qui avait élé 
fait pendant une telle maladie , ayant élé fait dans un temps auquel il était 
interdit aux conjoints, est nul, quoique par l'événement le malade ne soit pas 
mort de cette maladie.. 

Je suis fort de l'avis de Duplessis sur cela : mais, quant ace qu'il ajoute, «que 
quoique le don mutuel soit nul en ce cas, néanmoins, s'il n'a point élé révo-
quédepuis la convalescence, il devient valable, velut ex novo tacito consensu;» 
j'aurais de la peine à être de son avis. Ce don mutuel étant fait dans un temps 
auquel le pouvoir de le faire était interdit aux conjoints, est absolument nul, 
comme Duplessis le reconnaît lui-même. Or, ce qui est nul n'est pas suscep
tible de confirmation : les parties en doivent donc faire un autre dans la forme 
requise pour le don mutuel {infrà, ch. 3); c'est-à-dire par un nouvel acte par-
devant notaires. 

Il est vrai que Ricard est aussi d'avis que le don mutuel fait pendant la ma
ladie, devient valable faute de révocation depuis la convalescence (ch. 5, 
sect. 3, n° 127); il se fonde sur ce qu'il prétend que la nullité du don mutuel 
n'est pas en ce cas une nullité absolue, et qu'elle n'est fondée que sur ce 
qu'elle est présumée faite conlemplalione morlis; laquelle présomption est dé
truite par le défaut de l'évocation, et la persévérance du consentement de
puis la convalescence. Pour moi , je pense que le don mutuel, étant fait dans 
un temps auquel la loi ne permettait pas de le faire, est absolument nul. 

La coutume de Reims, art. 234, est aussi du nombre de celles qui ne per
mettent pas le don mutuel pendant que l'un des conjoints est malade d'une ma
ladie griève, quoiqu'il n'en soit pas mort. Elle s'exprime ainsi : « Homme et 
« femme étant en santé, ou quoique ce soit, non malades de maladie dont ils 
« seraient VRAISEMBLABLEMENT décédés, peuvent, e t c . » Elle ne dit pas, 
comme celle de Laon, dont ils seraient décédés ; mais elle dit, dont ils sc-
roient vraisemblablement décédés. Par ce terme, elle donne à entendre que 
non-seulement la maladie dont l'un des conjoints est décédé, mais celle dont 
il était vraisemblable qu'il décéderait, quoiqu'il ne soit pas décédé, ne peut 
compatir avec le don mutuel. 

1 5 3 . Dans les coutumes qui ne se sont pas expliquées sur la santé des 
conjoints lors de leur don mutuel, telles qu'est notre coutume d'Orléans, que 
doit-on décider? Je pense que dans ces coutumes on ne doit pas exiger pour 
la validité du don mutuel plus qu'elles ne demandent, et qu'il suffit à cet 
égard qu'il n'ait pas élé fait pendant la dernière maladie dont l'un des con
joints serait décédé *. 

1 5 3 . Il faut excepter de cette décision les coutumes qui requièrent dans 
les conjoints une égalité ou presque égalité d'âge , pour pouvoir se faire don 
mutuel. Dans ces coutumes, quoiqu'elles ne se soientpas expliquées sur l'état 
de santé des conjoints, il est évident que le don mutuel que des conjoints se 
seraient fait pendant que l'un d'eux était malade d'une maladie dangereuse, 
quoiqu'il n'en soit pas mort , ne peut être valable ; l'esprit de ces coutumes 
étant d'exiger pour la validité du don mutuel entre conjoints, une égalité 
de probabilité d'espérance dans chaque conjoint qu'il survivra l'autre ; laquelle 
égalité de probabilité se rencontre encore moins entre deux conjoints dont l'un 
est en santé, et l'autre en un danger de mort présent, qu'entre deux conjoints 
d'un âge disproportionné. 
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1 Ce que dit ici Pothier peut être 
appliqué au cas de l'art. 1975, C. civ. 
qui déclare nul « le contrat par le-
« quel la rente (viagère) a été créée 

« sur la tête d'une personne atteinte 
« de la maladie dont elle est dé-
ce cédée dans les vingt jours de la date 
« du contrat. » 

1 5 4 . Dans les coutumes qui ne prescrivent pas une égalité rigoureuse 
d'espérance, et qui demandent seulement que les conjoints n'attendent pas à 
faire le don mutuel lors de la dernière maladie dont l'un des conjoints est 
mort, lorsque la dernière maladie de l'un des conjoints, pendant laquelle le 
don mutuel a élé fait, est de ces maladies qui , quoique mortelles dès leur 
commencement, n'ont pas néanmoins un trait prochain à la mort, et n'y con
duisent souvent le malade qu'après beaucoup d'années, celle maladie pendant 
laquelle le don mutuel a élé lait, fait-elle toujours obstacle au don mutuel, ou 
seulement lorsqu'elle était dans ses derniers périodes, et qu'elle avait un irait 
prochain à la mort?—Les coutumes de Berri et de Bourbonnais ont décidé que 
ce n'est que dans ce dernier cas que la maladie pendant laquelle le don mu
tuel a été fait, le rend nul; et elles ont déterminé quand la maladie devait 
être censée avoir été dans ses derniers périodes au temps du don mutuel, en 
décidant que le don mutuel était nul, lorsque le conjoint était mort de cette 
maladie dans les quarante jours après le don mutuel.—Les autres coutumes, en 
ne s'en expliquant pas, ont cru devoir laisser à l'arbitrage du juge, si la ma
ladie devait être censée avoir été dans ses derniers périodes au temps du 
don mutuel : mais il y a lieu de croire que ce n'est que dans ce dernier cas 
auquel elle est dans ses derniers périodes, qu'elles ont décidé qu'elle faisait 
un obstacle au don mutuel. La raison est que, lorsque ces maladies ne sont 
pas dans leurs derniers périodes, le conjoint malade peut avoir encore quelque 
espérance de vivre assez longtemps pour survivre à l'autre conjoint, el re
cueillir le don qu'il lui a fait : c'est ce qui suffit dans ces coutumes pour la 
validité du don mutuel. 

On doit décider autrement dans les coutumes qui prescrivent pour la validité 
du don mutuel, une égalité de probabilité d'espérance dans chacun des con
joints de le recueillir, et qui en conséquence interdisent le don mutuel, lors
qu'il y a disproportion d'âge entre les conjoints : car cette égalité se trouve 
encore moins entre deux conjoints dont l'un esl pulmonique, et l'autre d'un 
bon tempérament et bien sain, qu'elle ne se trouve entre deux conjoints dont 
l'un esl beaucoup plus âgé que l'autre, puld, entre un homme de cinquante 
ans el une femme de vingt-cinq. C'est pourquoi je pense que dans ces coutu
mes la maladie mortelle dont l'un des conjoints se trouve déjà attaqué lors du 
don mutuel, quoiqu'elle ne soit encore «pie dans son commencement, et qu'elle 
n'ait pas encore un trait prochain à la mort, est un obstacle au don muluel : 
mais si l'un et l'autre des conjoints étaient malades de semblables maladies, 
n'y ayant pas en ce cas d'inégalité de probabilité d'espérance, le don mutuel 
serait valable, pourvu qu'elles ne fussent pas dans leurs derniers périodes. 

ï 5 5 . Si lors du don mutuel la femme était enceinte, et que fort peu après 
il lui soit survenu quelque accident, occasionné par sa grossesse, qui l'ait con
duite au tombeau, le don mutuel, même dans les coutumes d'une égalité ri
goureuse, ne laissera pas d'èlre valable ; car la grossesse d'une femme, tant 
qu'il ne survient pas d'accident, esl un étal naturel d'une femme, el non pas 
une maladie 

a S O . Quelques coutumes demandent en quatrième lieu, dans les conjoints 
auxquels elles permettent le don muluel pendant le mariage, qu'ils soient 
égaux, ou presque égaux en âge, comme nous l'avons vu suprà. 

On a fait la question de savoir si, dans les coutumes qui ne se sont pas ex
pliquées sur l'âge, la grande inégalité d'âge était un obstacle au don muluel? 
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1 Les donations entre conjoints ne 
sont point aujourd'hui subordonnées à 
la condil on qu'ils n'aient point d'en
fants, seulement en ce cas la quolité 
disponible est moins considérable. Elle 
esl réglée par l'art. 1094, C. civ., 
ainsi qu'il suit : 

Art. 1094 : « L'époux pourra, soit 
« par contrat de mariage, soit pendant 
« le mariage, pour le cas où il ne lais-
« serait point d'enfantsnidescendants, 
« disposer en faveur de l'autre époux, 

« en propriété, de tout ce dont il pour-
« rail disposer en faveur d'un élran-
« ger, et, en outre, de l'usufruit de la 
« totalité de la portion dont la loi pro-
« hibe la disposition au préjudice des 
« héritiers. — Et pour le cas où l'époux 
« donateur laisserait des enfants ou 
« descendants, il pourra donner à l'au-
« tre époux, ou un quart en propriété 
« et un autre quart en usufruit, ou la 
« moitié de tous ses biens en usufruit 
« seulement. » 

Ricard tient l'affirmative : il prétend que, quoique les coutumes ne s'en soient 
pas expliquées, cela doit se suppléer, l'égaillé étant de la substance du don 
mutuel (ch. 5, sect. 3, n° 142). 

Cette opinion de Ricard n'a pas prévalu. On lient communément, et nous 
voyons pratiquer tous les jours que des conjoints par mariage, quoique très 
inégaux en âge, se font l'un à l'autre le don mutuel permis par les coutumes. On 
ne doit pas demander pour ce don mutuel, plus que ce (pie demandent les 
coutumes; on ne doit donc pas demander l'égalité d'âge, lorsque les coutumes 
n'en ont pas dit un seul mot. Quant à ce qu'oppose Ricard, qu'il n'était pas be
soin qu'elles en parlassent, l'égalité étant de la substance du don mutuel ; la 
réponse est, que l'égalité qui est de la substance du don mutuel, se considère 
principalement dans les choses qui sont données de pari et d'autre ; qu'il suffit 
pour celle de l'espérance, comme nous l'avons ci-dessus observé, que chacun 
des conjoints puisse, en se faisant don mutuel, espérer de survivre à l'autre, 
et de recueillir le don qui lui est fait; ce qui se trouve, quoique les conjoints 
soient inégaux en âge ; car arrivant assez fréquemment que les jeunes meurent 
avant les vieux, le conjoint qui esl le plus âgé, peut espérer de survivre au 
plus jeune. 

1 5 9 . La plupart des coutumes demandent en cinquième lieu, dans les con
joints qui se font don mutuel, que ni l'un ni l'autre n'aient d'enfants. Ces cou
tumes, pour la plupart, s'expriment en ces termes : « Homme et femme con-
« joints par mariage, non ayant enfants, peuvent, elc. » 

Ces coutumes ne s'exliquenl pas précisément, si c'est dès le temps que se 
fait le don mutuel, qu'il faut que les conjoints n'aient pas d'enfants ; ou s'il 
suffit qu'il n'y en ait point au temps de la mort du prédécédé, qui y donne 
ouverture. L'ancienne coutume de Paris ne s'en expliquait pas non plus. L'ar
ticle 155 portait simplement, «qu'homme et femme conjoints par mariage peu
vent se faire don mutuel...., pourvu qu'il n'y ail enfants ».» 

On avait fait la question sur l'ancienne coutume de Paris, si dans la coutume 
de Paris, el dans la plupart des coutumes qui requièrent pour le don mutuel, 
que ni l'un ni l'autre n'aient d'enfants, il suffisait qu'ils n'en eussent point au 
temps de la mort du prédécédé? Dumoulin, sur l'art, 155 de l'ancienne cou
tume (n° 6) . avait élé d'avis que cela suffisait. La raison est, que les dispositions 
des coutumes qui demandent pour le don mutuel, que ni l'un ni l'autre des con
joints n'aient d'enfanls, était uniquement fondée sur la faveur des enfanls. 
La fin que ces coutumes s'élaienl proposée, était entièrement remplie, lorsqu'il 
ne s'en trouve point au temps de l'ouverture du don mutuel, et il était in
différent pour cette fin qu'il y en eût eu au temps du contrat. Cette explication 
de Dumoulin a élé adoptée lors de la réformation de la coutume; et en consé
quence, après ces mots, pourim qu'il n'y ait enfanls, on a ajouté ceux-ci, 
soit des deux conjoints, soit de l'un d'eux, lors du décès du premier mourant. 
Celle explication ayant été formée sur la jurisprudence qui avait lieu alors, il 
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y a lieu de l'étendre aux autres coutumes, qui demandent que, pour le don mu
tuel, ni l'un ni l'autre des conjoints n'aient d'enfants. 

1 5 8 . On a fait autrefois la question de savoir, si des conjoints par mariage 
mineurs, pouvaient se faire le don mutuel que les coutumes de Paris et les au
tres coutumes semblables permettent entre conjoints? La raison de douter est 
que les lois ne permettent pas aux mineurs d'aliéner leurs immeubles; ils ne 
peuvent pas même aliéner l'usufruit : Si proprielatem habcal pupillus, non 
potest usumfruclum vel usum alienare ; L. 3, § 5, ff. de Reb. eorum qui sub 
lut. etc. Néanmoins il a prévalu que des conjoints mineurs étaient capables de 
ce don mutuel. C'était l'avis de Dumoulin; (Juin, dit-il, est negotium ulrique 
utile, non conlinens alienalionem, sed rneliorem condilionem (§ 155, n° 1). 
Les lois qui défendent aux mineurs d'aliéner leurs immeubles, même quant à 
l'usufruit, ne le leur défendent que dans la crainte qu'ils ne se causent quel
que préjudice : elles doivent donc cesser dans le cas du don mutuel, qui, bien 
loin de leur être préjudiciable, se fait pour l'avantage réciproque des conjoints 
qui le font. Ricard (ch. 5, sect. \ , n°204) rapporte plusieurs arrêts (des 2 i avril 
1563,11 février 1620, 25 mai 1625, 1 '(-août 1665) qui, conformément à l'avis de 
Dumoulin, ont jugé que les conjoints, quoique mineurs, peuvent se faire ce 
don mutuel; et cela n'est plus révoqué en doute ' . 

ma. Un mari et une femme peuvent-ils se faire don mutuel, lorsque le 
mari est interdit pourcause de prodigalité ?—On peut dire pour l'aliirmalive, que 
l'interdiction n'étant faite qu'en faveur de l'interdit, elle ne lui interdit que les 
contrats qui pourraient lui être préjudiciables, cl non ceux qui lui sont avanta
geux : c'est pourquoi un interdit peut accepter une donation qui lui serait laite. 
Par la même raison, le don mutuel entre mari et femme étant censé se faire 
pour l'avantage réciproque des conjoints qui se le font, l'interdit peut eu être 
capable ' : c'est l'avis de Duplessis (sur la cout. de Paris, art. 280, traité 14 e , 
liv. 2, ch. 3, in fine). 

I f i O . On a aussi demandé, si des conjoints par mariage, étrangers non na
turalisés, qui sont domiciliés en France, peuvent faire ensemble un don mu
tuel?—Je pense qu'ils le peuvent. Us ne peuventà la vérité faire des testaments, 
exercer un retrait lignager, ni faire les autres actes qui appartiennent au droit 
civil, et que le droit civil n'a établi que pour les citoyens ; niais le don mutuel 
appartient au droit des gens, qui est commun à toutes les nations. Les étran
gers, non plus que les citoyens, ne peuvent pas faire les contrais du droit des 
gens qui sont défendus par les lois civiles qui régissent leurs biens, mais ils 
peuvent faire ceux qu'elles permettent. 

A R T . I I . — D e s c h o s e s q u e l e s c o n j o i n t s p a r m a r i a g e p e u v e n t s e d o n n e r 

p a r d o n m u t u e l . 

ICI. La coutume de Paris, en l'art. 280, ci-dessus rapporté, permet aux 
conjoints de se faire donation mutuelle de tous leurs biens meubles et conquêts 

1 Les mineurs sont relevés de leur 
incapacité, en ce qui concerne les do
nations qu'ils font dans leur contrat de 
mariage (Art. 1398, C. civ.) , attendu 
l'assistance et le consentement de ceux 
donl le consentement est nécessaire 
pour la validité du mariage : mais une 
fois marié, celte exception n'a plus 
lieu ; le mineur rentre dans l'incapacité 
qui résulte de son âge, et il n'a, quant 
aux libéralités, pas d'autre capacité que 
s'il n'était pas marié. 

Art. 1398 : « Le mineur habile àcon-
« tracter mariage est habile à consentir 
« toutes les coiiventionsdont ce contrat 
« est susceptible ; et les conventions et 
« donations qu'il y a faites, sont vala-
« bles, pourvu qu'il ail été assisté, 
« dans le contrat, des personnes dont 
« le consentement est nécessaire pour 
« la validité du mariage. » 

2 Les prodigues sont aujourd'hui sous 
la direction d'un conseil judiciaire seu
lement. 
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1 Les libéralités entre conjoints peu- une quotedel'universalitédesbiens, ou 
vent aujourd'hui avoir pour objet, ou l'universalité elle-même. 

faits durant cl constant le mariage, qui sont trouvés à eux appartenir, et être 
communs entre eux à l'heure du trépas du premier mourant,... pour en jouir 
par le survivant, sa vie durant. 

La coutume d'Orléans et un grand nombre d'autres coutumes ont une sem
blable disposition. 

Ces termes, et être communs, se réfèrent à toute la phrase. Les conjoints ne 
peuvent se donner par don mutuel que les biens meubles de la communauté, 
pour la part qui leur en appartient ; les biens meubles qui leur sont propres, tels 
qu'est le mobilier qu'ils ont exclu de la communauté par une stipulation de 
propre, n'entrent pas dans le don mutuel : c'est pourquoi, en cas de don mu
tuel, les héritiers du conjoint prédécédé ne laissent pas d'en exercer la reprise 
sur la masse des biens de la communauté, et le survivant ne jouit pour son 
don mutuel, que de la part du prédécédé dans ce qui reste de la dite masse, 
après les reprises respectives exercées et prélevées. 

A l'égard de ce qui est dit, conquêls faits durant et constant le ma
riage; ces termes n'ont été mis que pour exclure du don mutuel les acquêts 
faits avant le mariage, lesquels sont propres de communauté : ils n'ontpas été 
mis pour restreindre le don mutuel aux seuls conquêls réels ; et il n'est pas 
douteux dans l'usage, que les héritages que les conjoints ont mis dans la com
munauté par une clause d'aineublissemenl, entrent dans le don mutuel, comme 
tous les autres biens de la communauté 

B 6 3 . Un homme a tiré de sa communauté une somme de 1 0 , 0 0 0 livres 
pour acquitter ses dettes propres, ou pour quelque autre affaire pour laquelle 
il doit récompense de cette somme à la communauté ; ensuite lui et sa femme 
se font un don mutuel. Si c'est lui qui survit, la créance de 5 , 0 0 0 livres, ap
partenant à la femme pour sa part dans celle de 1 0 , 0 0 0 livres que la commu
nauté a contre lui pour ladite récompense, entre dans le don mutuel que sa 
femme lui a fait de sa part dans les biens de la communauté qui se trouveraient 
lui appartenir au jour de sa mort : en conséquence il a donc, en sa qualité de 
donataire mutuel, droit de jouir pendant sa vie de cette créance de 5 , 0 0 0 li
vres que les héritiers de sa femme ont contre lui, lesquels ne peuvent l'exiger 
qu'après l'extinction de l'usufruit. Mais si c'est le mari débiteur de la récom
pense, qui prédécède, la femme donataire mutuelle pourra-l-elle prétendre que 
la somme de 5 , 0 U 0 livres qui appartenait à son mari dans la créance de 1 0 , 0 0 0 

livres que la communauté avait contre lui, et dont il a fait confusion, comme 
en étant le débiteur, est entrée dans le don mutuel que son mari lui a fait, et 
demander en conséquence, que les héritiers de son mari lui comptent une 
somme de 1 0 , 0 0 0 livres ; savoir, 5 , 0 0 0 livres pour la part qui lui appartient de 
son chef, comme commune, dans sa créance de 1 0 , 0 0 0 livres que la commu
nauté avait contre son mari, et cinq autres mille livres pour la part que son 
mari avait dans ladite créance, et dont il a fait confusion alin qu'elle en jouisse 
par usufruit, comme étant entrée dans le don mutuel que son mari lui a fait ; 
si mieux n'aiment les héritiers lui faire l'intérêt de cette somme pendant sa 
vie. 

Pour la négative, on dit que dans le même temps que la communauté est de
venue créancière du mari de la somme de 1 0 , 0 0 0 livres qu'il en avait tirée, 
il s'est fait confusion et extinction de la part qu'il avait dans cette créance ; 
personne ne pouvant, per rerum naluram, être créancier de lui-même. La 
part que le mari avait dans la créance que la communauté avait contre lui, 
ayant donc été éteinte par la confusion aussitôt qu'elle est née, et ne subsis
tant plus au temps du don mutuel, elle n'a pu entrer dans le don mutuel qu'il 
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a fait à sa femme, le néant ne pouvant être susceptible du don mutuel; la 
femme ne peut donc être fondée, en ta qualité de donataire, à demander la 
jouissance de la part que son mari avait dans la créance des 10,000 livres dont 
il a fait confusion. 

On dit au contraire pour l'affirmative, que, si ladite somme de 5,000 livres 
n'entrait pas dans le don mutuel que le mari a fait à sa femme, il y aurait iné
galité dans le don mutuel ; le mari aurait donné 5,000 livres de moins que ce 
que sa femme lui a donné. Quant à ce qu'on dit que la part que le mari avait 
dans la créance de 10,000 livres que la communauté avait contre lui, ayant été 
éteinte par la confusion, et que, ne subsistant plus, elle n'a pu entrer dans le 
don mutuel, on répond qu'il est vrai qu'elle ne subsiste plus, quant à la sub
tilité : mais le profit que le mari a fait par l'emploi de la somme qu'il a tirée 
de la communauté pour l'augmentation de ses biens propres, est un profit très 
réel, dont il doit récompense à sa femme pour moitié, cl qu'il ressent très 
réellement pour l'autre moitié. Ce profit qui est encore subsistant au temps 
de sa mort, qui fait partie de ce qu'il se trouve, au temps de sa mort, profiter 
des biens de la communauté, doit faire partie par conséquent du don mutuel 
qu'il a fait à sa femme des biens de la communauté. Celte opinion me paraît 
la plus équitable. 

C'est pourquoi je pense qu'on doit établir pour principe général, « que pour 
régler ce qui doit composer le don mutuel, on doit faire une masse de tous les 
effets qui se trouvent composer la communauté au temps de la mort du prédé
cédé; à laquelle masse, dans le cas auquel chacun desdits conjoints, ou l'un 
d'eux, se trouverait débiteur, pour récompense, de plus qu'il ne lui est dû 
pour ses reprises, chacun desdits conjoints, ou l'un d'eux, doit rapporter et 
ajouter la somme donl il se trouve débiteur envers la communauté, déduction 
faite de ce qui lui est dû par ladite communauté; » de même que dans le cas 
contraire, lorsque chacun des conjoints, ou l'un d'eux, est créancier de ladite 
communauté, de plus qu'il ne lui doit, chacun des conjoints doit prélever sur 
celle masse la somme dont il est créancier de la communauté, déduction faite 
de ce qu'il doit à ladite communauté. C'est de la pari que la succession du 
prédécedé a dans cette masse, ainsi augmentée par lesdits rapports, ou di
minuée par lesdits iprélèvements, que le don mutuel du survivant doit être 
composé. 

B « 4 . Lorsque par le contrat de mariage, la reprise de ce que la femme a 
apporté à la communauté, a élé stipulée au profit des père et mère de la 
femme ; l'homme et la femme s'élant fait, pendant le mariage, un don muluel, 
la femme étant prédécédée, et ayant laissé pour héritiers ses père et mère, 
lesquels ont renoncé à la communauté, on a fait la question de savoir si le 
mari, en sa qualité de donataire muluel, peut prétendre jouir en usufruit de 
celapport?— Ricard (du Don muluel, ch. 5, sect. 3, n° 191) pensait qu'il n'y est 
pas fondé. La raison qu'il allègue est, que la femme, par la clause de reprise de 
lapporl portée au contrat de mariage, doit être censée n'avoir mis dans la 
communauté ce qu'elle y apporte, que sous la condition qu'elle ou ses héritiers, 
au profil desquels la reprise avait élé stipulée, ne renonceraient pas à la com
munauté; (pie la condition ayant défailli par leur renonciation, les effets ap
portés par la femme étaient censés n'être point entrés en communauté, n'être 
point effets de la communauté, mais un bien propre de la femme, qui ne pou
vait par conséquent entrer dans le don mutuel, lequel ne peut être que des 
biens de la communauté. 

Nous trouvons au 3 e tome des œuvres de M. d'Aguesseau (31 e plaidoyer), 
un arrêt du 12marslG96, qui ajugé,contre ce sentiment de Ricard, que le mari 
survivant devait, en sa qualité de donataire mutuel, jouir de la mise en la com
munauté de la femme, (pue les héritiers de la femme avaient, parla clause du 
contrat de mariage, droit de reprendre en renonçant à la communauté. M. d'A
guesseau établit parfaitement bien la fausselé du principe de Ricard. Il est faux 
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que les choses que la femme a apportées en communauté, doivent être cen
sées n'en avoir jamais fait partie, lorsque la femme ou ses héritiers auxquels 
la faculté de les reprendre en cas de renonciation, a été accordée par le con
trat de mariage, exercent celte reprise. Cette faculté qui leur est accordée de 
les en retirer, suppose qu'elles y sont entrées. Elles faisaient donc partie des 
biens de la communaulé au temps du décès de la femme prédécédée, et elles 
n'en doivent sortir qu'après sa mort, par la reprise que ses h'éritiers en exer
cent. Or il suffit, aux termes de l'art. 280, qu'elles aient été communes au 
lemps du décès de la femme prédécédée, pour qu'elles soient comprises dans 
le don mutuel qu'elle a fait à son mari. 

La clause pour la reprise de l'apport en cas de renonciation à la commu
nauté, est mise pour empêcher que le mari ou ses héritiers, en leur qualité de 
seuls maîtres des biens de la communauté, par la renonciation de sa femme ou 
de ses héritiers, ne puissent retenir les choses que la femme y a mises, de même 
que le surplus des biens de la communauté : mais cette clause, étant de droit 
très étroit, et non susceptible d'exlension, doit être bornée à ce cas, et ne 
doit pas être étendue au cas du don mutuel. Si elle empêche que le mari, en 
sa qualité de seul maître des biens de la communauté, par la renonciation des 
héritiers de sa femme, ne puisse néanmoins retenir les choses qui y ont été 
mises par sa femme, elle ne doit pas empêcher que le mari ne puisse en avoir 
la jouissance à un autre titre, en sa qualité de donataire muluel de sa femme. 

1 G 5 . Le mari a-t-il droit, en ce cas, de jouir en don muluel de toute cette 
reprise, ou seulement de la moitié ?—Pour restreindre le don mutuel à la moi
tié, on allègue le principe, « que l'un des conjoints ne peut donner à l'autre 
plus tpic ce que l'autre lui a réciproquement donné.M Or le mari n'ayant jamais 
pu avoir que la moitié dans les effets apportés par la femme, et compris dans 
la reprise, il n'a pu en donner à sa femme que cette moitié : donc, dit-on, sa 
femme n'a pu, de son côté, lui en donner par don mutuel que la moitié. 

La réponse est, que le don mutuel que le mari a fait à sa femme, et qu'elle 
eût recueilli, s'il fût prédécécîé, n'était pas seulement do sa part dans les effets 
apportés par sa femme, mais de sa part dans tous les effets de la communauté, 
laquelle part pouvait égaler le total de ceux compris dans la reprise. On ne 
peut donc pas dire qu'en donnant par don mutuel en usufruit à son mari le 
total de cette reprise, elle lui a donné plus que ce que son mari lui donnait 
réciproquement. 

On a aussi agité la question, si , lorsque la femme survivante a re
noncé à la communauté, elle peut demander le don mutuel que son mari lui a 
fait des biens de la communauté ?—La question ne peut guère se présenter dans 
le cas auquel la reprise de ce que la femme a apporté à la communauté, n'au
rait pas élé stipulée par le contrat de mariage; car la femme ne renonce à la 
communauté que parce qu'elle la juge mauvaise; et cette raison qui la porte à 
renoncer à la communauté, ne doit pas manquer de la porter à renoncer au 
don mutuel que son mari lui a fait des biens de la communauté, aussi bien 
qu'à la communauté. Mais étant d'usage que les femmes stipulent par les con
trais de mariage, qu'en cas de renonciation à la communauté, elles auront la 
reprise de ce qu'elles y ont apporté , il peut arriver souvent qu'une femme 
renonce à la communauté, et ait intérêt de jouir en don mutuel des biens de 
la communauté, qui demeurent, par sa renonciation, aux héritiers du mari. 

Supposons, par exemple, que lors de la mort du mari, le fonds de la com
munauté, toutes dettes déduites, était de 20,000 liv., y compris 14,000 liv. 
que la femme y avait apportées, et qu'elle avait droit de reprendre en renon
çant à la communauté, suivant la clause de son contrat de mariage. La femme, 
dans cette espèce, renoncera à la communauté, pour reprendre ses 14,000 liv.; 
au lieu qu'en l'acceptant, elle n'aurait eu que 10,000 liv. pour sa part en la 
communauté. Celle femme ayant renoncé à la communauté, et repris ses 
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14,000 liv., est-elle fondée à jouir en don mutuel des 6,000 liv. qui demeurent 
aux héritiers de son mari, du fonds de la communauté? 

Pour la négative on dit : Lorsque la femme renonce à la communauté, c'est 
comme s'il n'y avait jamais eu de communauté entre les conjoints; c'est 
comme s'il n'y avait jamais eu rien de commun entre eux qu'ils se soient pu 
donner. La femme surtout n'avait, en ce cas, rien qu'elle ait pu donner à son 
mari, puisque la femme, en cas de renonciation à la communauté, n'a aucune 
part dans les biens de la communauté. Mais si la femme n'avait, dans ce cas, 
rien à donner à son mari, le mari n'a pu, de.son côté, lui rien donner, l'un des 
conjoints ne pouvant rien donner à l'autre par don mutuel, qu'autant que 
l'autre peut lui donner réciproquement. 

On répond pour la femme, au premier moyen opposé par les héritiers, qu'il 
est bien vrai que, lorsque la femme renonce à la communauté, elle n'a pas 
plus de part dans l'actif ni dans le passif de la communauté, que s'ii n'y avait 
pas eu de communauté ; mais il n'est pas vrai que, lorsque la femme renonce 
a la communauté, il n'y ail jamais eu de communauté, ni rien de commun 
entre les conjoints qu'ils se soient pu donner; car au contraire la renoncia
tion à la communauté suppose nécessairement une communauté el des effets 
communs, qui ont pu être l'objet du don mutuel : pour renoncer à la com
munauté, il faut qu'il y ait eu une communauté : on ne peul pas renoncer à 
ce qui n'est pas. 

A l'égard du second moyen , il est faux que la femme qui a renoncé à la 
communauté pour reprendre son apport, n'eût rien à donner de son coté à 
son mari, s'il lui eût survécu. Elle avait à lui donner la part qu'elle devait 
laisser à ses héritiers dans les biens de la communauté, à laquelle ses héritiers 
n'auraient pas renoncé comme elle a fait, n'ayant pas le droit qu'elle avait de 
reprendre son apport : et quand même ses héritiers auraient eu le même droit, 
elle aurait eu à donner à son mari les choses comprises en son apport, ces choses 
étant un bien de communauté, susceptible du don mutuel, comme nous l'avons 
décidé en la question précédente, et qui pouvait égaler ce que son mari lui 
avait donné. 

Par ces raisons, on doit décider que la femme, quoiqu'elle renonce à la 
communauté, peut être donataire mutuelle de son mari. M. d'Aguesseau, dans 
son plaidoyer ci-dessus cité, n" 16i , rapporte un arrêt de 1641, rendu après 
une enquête par turbe, l'aile au Châtelet, qui a jugé conformément à celte 
décision, et a lixé sur ce point la jurisprudence. 

Peut-elle en ce cas jouir du tolal des biens de la communauté, qui, par sa 
renonciation, sont demeurés aux héritiers du mari; ou n'en doit-elle jouir que 
de la moitié? Ricard décide qu'elle n'en doit jouir que de la moitié. Sa raison 
est, que le mari n'a pu donner à sa femme plus que ce que sa femme pouvait 
lui donner. (Ricard, du Don mutuel, ch. 5, sect. 3, n o s 174 et suiv.) 

Il faut décider au contraire, que la femme doit jouir en don mutuel du 
tolal de ce qui est resté aux héritiers du mari des biens de la communauté, 
après la déduction de l'apport de la femme, qui en a été faite : car la femme 
ne prenant le parti de renoncer à la communauté que parce que son apport 
qu'elle reprend en renonçant, est plus considérable, ou au moins aussi consi -
dérable que la part qu'elle aurait eue dans les biens de la communauté en l'ac
ceptant, il s'ensuit que le total des biens de la communauté resté aux héritiers 
du mari, après la distraction de l'apport de la femme, ne peut être touta u 
plus (pie la moitié des biens dont étail composée la communauté dans laquelle 
cet apport était compris. C'est pourquoi il est évident qu'en comprenant dans 
le don mutuel que le mari a l'ait à sa femme, le total du restant desdits biens 
de la communauté, qui demeurent à ses héritiers par la renonciation de la 
femme, il ne lui donne pas plus,et peut-être il lui donne moins que ce que sa 
femme, de son côté, lui a donné par le don mutuel qu'elle lui a fait, dont il eût 
joui, si elle fût prédécédée. À 
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K » 1 ? . Il nous reste à observer que, lorsque le mari et la femme, ou l'nu 
d'eux, se sont donné par don mutuel plus (pie la loi ne leur permettait de 
se donner; comme lorsqu'ils se sont donné en usufruit leurs biens de commu
nauté et leurs propres ; ou lorsqu'ils se sont donné la propriété de leurs biens de 
communauté, au lieu de s'en donner seulement l'usufruit ; le don mutuel est 
en ce cas entièrement nul de part et d'autre. En cela le don mutuel est différent 
des legs. Lorsqu'un testateur a légué à quelqu'un plus que la loi ne lui per
mettait de léguer, le legs n'est pas entièrement nul ; il est seulement réductible 
à ce que la loi lui permet de léguer. 

Par exemple, si un testateur avait légué à quelqu'un ses meubles et acquêts, 
et le total de ses propres, le legs ne serait pas nul, mais il serait réductibleaux 
meubles et acquêts, et au quint des propres. La raison de différence est, que 
les legs sont valables par la seule volonté du testateur consignée dans son 
testament. C'est pourquoi, pour qu'un legs excessif soit valable au moins jus
qu'à concurrence de ce que la loi permet de donner, il suffit que le testateur 
qui a légué, ait eu la volonté de léguer au moins ce que la loi permet, pour 
que le legs soit valable jusqu'à celle concurrence. Or le moins étant enfermé 
dans le plus; in eo quod plus est, inesl et minus; le testateur qui a légué plus 
que la loi ne lui permettait, a eu la volonté de léguer ce que la loi lui permet 
de léguer, qui est renfermé dans le plus. Par exemple, celui qui a légué le total 
«le ses propres, a eu la volonté d'en léguer le quint que la loi permet de léguer, 
le quint étant renfermé dans le total qu'il a voulu léguer. Le legs n'est donc 
pas entièrement nul; il est valable jusqu'à concurrence de ce que la loi 
permet de léguer. 

Il n'en est pas de même du don mutuel. Le don mutuel étant un acte synal-
lagmatique, n'est pas valable par la seule volonté de l'une des parties qui a fait 
le don. Il ne suffit donc pas, pour que le don de celui qui a donné plus que la 
loi ne lui permettait de donner, soit valable, qu'il ait voulu donner ce que la 
loi lui permettait de donner. Lorsqu'un homme et une femme se font un don 
mutuel, chacun d'eux ne donne à l'autre qu'à cause du don que l'autre lui fait 
de son côté. C'est pourquoi, lorsque par don mutuel j'ai donné à ma femme 
plus que la loi ne me permettait; pulà, lorsque je lui ai donné mes biens de 
communauté et mes propres, ma femme ne m'ayant donné de son côté qu'à 
cause du don que je lui faisais, et qu'autant que le don que je lui faisais aurait 
pu avoir son entière exécution, dans le cas auquel elle m'aurait survécu, le 
don que je lui ai fait ne pouvant pas avoir son entière exécution, puisque la 
loi ne me permet pas de disposer par don mutuel envers ma femme de mes 
propres, celui qu'elle m'a fait de son côté n'ayant été fait que dans celte fausse 
supposition, tombe quasi ex condilionis defeelu, et esl entièrement nul. Mais 
si le don que ma femme m'a fait, est nul, celui que je lui ai fait, est aussi en
tièrement nul, et non pas seulement pour ce que j'ai donné de plus que la loi 
ne me permettait ; car il esl de l'essence du don mutuel, que le don que l'un 
des conjoints fait à l'autre, ne puisse être valable qu'autant que celui que 
l'autre lui a fait eût pu l'être *. C'est ce qu'établit Ricard en son Traité du 
Don mutuel, chap. 5, sect. 6. 

La coutume de la Marche s'est écartée, à la vérité, de ce principe. Après 
avoir dit, art. 290, que le don mutuel doit être égal, elle ajoute, et s'il y avait 
inégalité, sera réduit à l'égalité. Elle se contente donc de réduire le don de 
celui qui a donné plus qu'il ne pouvait; elle ne le déclare pas nul : mais je crois 
que celte coutume doit être restreinte à son territoire. 

1 6 8 . Si par un acte fait pendant le mariage, après une première conven-

1 Dans cette décision Polhier s'attache plutôt aux règles des contrats 
qu'à celles des libéralités. 
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lion par laquelle un homme et une femme se seraient fait don mutuel en usu
fruit de leurs biens de communauté, aux charges de la coutume, par le même 
acte, par une convention particulière, l'homme donnait en outre à la femme 
l'usufruit de ses biens propres; on pourrait peut-être soutenir que la nullité du 
don fait par le mari de l'usufruit de ses propres, n'entraînerait pas la nullité du 
don mutuel que les conjoints se sont fait de l'usufruit de leurs biens de commu
nauté, parce que ces dons, étant faits par des conventions séparées, paraissent 
indépendants l'un de l'autre. Néanmoins cela souffre difficulté; car on peut 
dire que les conventions d'un même acte , quoiqu'énoncées par des clauses 
séparées, sont relatives les unes aux autres, et que dans cette espèce, la femme 
a pu ne se porter à faire à son mari le don de sa part de l'usufruit dans les 
biens de la communauté, qu'en considération de celui que son mari lui faisait, 
même de celui de ses propres. 

C H A P I T R E III . 

De la forme du don mutuel entre homme et femme. 

1 0 9 . Quoique l'ordonnance de 1741, art. 46, ait excepté les dons mutuels 
entre mari et femme, de la nécessité des formes et des règles qu'elle a pre
scrites pour les autres donations entre-vifs, néanmoins il y a encore quelques 
formes auxquelles ces dons mutuels sont assujettis ' . 

Ils doivent, de même que les autres donations entre-vifs, être faits par des 
actes passés devant notaires, dont il reste minute. 

Celle forme est nécessaire pour empêcher les fraudes; autrement, si le don 
mutuel pouvait se faire par un acte sous signature privée, il serait au pouvoir 
d'un conjoint, en antidatant l'acte, de faire ce don pendant sa dernière mala
die ; ce que la loi ne permet pas, comme nous l'avons vu suprà, n° 151. 

Pareillement, si le don mutuel pouvait se faire par acte passé à la vérité 
devant notaires, mais expédié en brevet, sans qu'il restât minute, il serait au 
pouvoir du mari, en supprimant l'acte, d'annuler le don mutuel, sans le con
sentement de sa femme, ce qui est contraire au caractère de l'irrévocabilité 
qui est de l'essence du don mutuel. 

I l O . Ce don mutuel doit se faire par un seul et même acte.'—Si chacun des 
conjoints avait, par des donations séparées, fait donation à l'autre conjoint, en 
cas de survie du donataire, de l'usufruit de sa part dans les biens de la commu
nauté qui se trouverait lors de son prédécès, aucune de ces donations ne serait 
valable. C'est ce qu'observe Dumoulin, en sa note sur l'art. 325 de la coutume 
d'Anjou, qui permet aux conjoints par mariage de se donner par don mutuel : 
Non ergô seorsim, dit-il, eliam si aller alleri donarel, sed separalim et non 
mutud conlemplalione *. 

Ricard néanmoins, en son Traité du Don mutuel, ch. 5, sect. 3, n°'135 et 136, 
pense qu'un don mutuel pourrait être valable, quoique fait pardes donations sépa
rées quechacundes conjoints aurait faites à l'autre, et même en différents temps, 

1 Les libéralités entre époux sont 
assujetties aux formalités des dona
tions entre-vifs ou des testaments ; elles 
n'ont sous ce rapport aucune règle spé-

e , sauf qu'elles ne peuvent avoir 

lieu dans le même acte quand elles Son 
donations réciproques. Art. 1097, C. 
civ., V. ci-dessus, p. 494, note. 1. 

* Pareilles libéralités seraieutaujour-
d'hui très valables, 
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1 Les donations entre-vifs entre uent des biens susceptibles d'hypothè-
conjoints, quoique révocables, doivent ques, sans quoi, le conjoint donataire ne 
être transcrites lorsqu'elles compren- pourrait s'en prévaloir contre les tiers. 

pourvu que dans chacune des donations il fût exprimé que la donation est faite 
en exécution du dessein qu'ils avaient formé ensemble de se faire don mutuel 
des biens de leur communauté, et qu'au temps de chacune des donations, l'un 
et l'autre des conjoints fût en santé. Cela n'est pas sans difficulté : c'est pour
quoi lorsqu'un homme el une femme qui sont en des lieux éloignés, veulent se 
faire don mutuel, comme lorsque l'homme est à l'armée, il faut que l'homme 
envoie procuration à un de ses amis sur le lieu où est sa femme, pour faire en 
son nom le don mutuel avec sa femme, par un même acte, et que par cette 
procuration il autorise sa femme pour le faire. 

1*1. Le don mutuel est-il sujet à la forme de l'insinuation ?—Il semblerait 
qu'il ne devrait pas y être sujet. L'insinuation esl requise dans les autres do
nations entre-vifs, en faveur des tiers acquéreurs et des créanciers qui contrac
teraient depuis la donation avec le donateur; parce que si cette donation 
n'était pas rendue publique par l'insinuation,ces tiers acquéreurs et créanciers 
qui ignoreraient la donation, pourraient être induits en erreur en contractant 
avec un homme qu'ils croiraient avoir beaucoup de biens, et qui s'en serait 
dépouillé par la donation qu'ils ignorent. L'insinuation des donations est aussi 
requise en faveur des héritiers, qui, faute d'avoir connaissance des donations 
faites par le défunt, pourraient être induits en erreur, et accepter une succes
sion chargée de délies, en comptant sur des biens dont le donateur s'est dé
pouillé par des donations qu'ils ignoraient l . 

Ces raisons, dira-t-on, ne se rencontrent pas à l'égard du don mutuel : ce 
don n'étant que des biens que le donateur laissera lors de son décès, et étant 
fait, à la charge des dettes que le donateur a contractées depuis la donation, le 
don muluel ne peut intéresser ceux qui ont acquis du donateur ou qui ont con
tracté avec le donateur depuis le don mutuel, et ils n'ont aucun intérêt d'en 
avoir connaissance par l'insinuation. 

Le défaut de publicité de la donation ne peut pas non plus, dira-t-on, in
duire en erreur les héritiers du donateur, en leur faisant accepter une succes
sion chargée de dettes, sans trouver les biens sur lesquels ils comptaient pour 
les acquitter, puisque les biens compris au don mutuel sont chargés des 
dettes. 

Nonobstant ces raisons, la coutume de Paris a assujetti à l'insinuation les 
dons mutuels entre mari et femme. Elle dit en l'art. 28'<- : « Un don mutuel... 
« pour être valable, doit être insinué dans les quatre mois du jour du contrat ; 
« et l'insinuation faite par l'un d'eux (l'un des époux) vaut pour tous d'eux ; 
« après laquelle insinuation ledit don mutuel n'est révocable, sinon du consen
t i tementdes deux conjoints. » 

Ce n'est pas seulement en la coutume de Paris que les donations mutuelles 
entre mari et femme sont sujettes à l'insinuation. On en exceptait autrefois 
seulement celles faites dans la coulume de Poitou, parce que, dans celte cou
tume, ces donations sont plutôt des donations pour cause de mort, que des 
donations entre-vifs : mais par une déclaration du roi du 5 décembre 1G22, 
toutes donations mutuelles entre mari et femme, même celles faites dans la 
coutume de Poitou, sont déclarées sujettes ii l'insinuation. 

A l'égard des raisons ci-dessus opposées, on répond : Il est vrai que les tiers 
acquéreurs qui ont acquis du donateur, et les créanciers avec qui il a con
tracté depuis le don mutuel, n'ont 1 aucun intérêt d'avoir connaissance de la 
donation par l'insinuation ; mais il n'en est pas de même des héritiers du do
nateur : ils pourraient quelquefois être induits en erreur, faute d'avoir eu, par 
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l'insinuation, connaissance de la donation; comme lorsque la succession est 
embarrassée de beaucoup de dettes propres, qui ne sont point à la charge du 
don mutuel. Un héritier appelé à la succession, faute d'avoir connaissance de 
la donation, se portera plus facilement à l'accepter, croyant d'abord entrer en 
jouissance, qu'il ne s'y porterait, s'il savait ne devoir entrer en jouissance 
qu'après la mort du donataire. 

Ricard (ch. 4, n° 71) rapporte encore une autre raison pour laquelle l'insinua
tion des donalionsmuluelles entre mari et femme a puêtre ordonnée. C'est, dit 
cet auteur, pour empêcher les fraudes ; car sans cela, comme l'a observé Ricard, 
un mari pourrait profiter du don mutuel que lui a fait sa femme, sans que sa 
femme put profiter de celui qu'il lui a fait, en faisant passer l'acte du don mu
tuel par un notaire inconnu à sa femme, et mettant par ce moyen la femme 
dans l'impossibilité de trouver l'acte du don mutuel, dans le cas auquel elle 
survivrait. 

11%. Observez que, dans le don mutuel, l'insinuation n'est nécessaire que 
pour la donation que la femme fait à son mari : elle ne l'est pas pour celle que 
le mari a faite à sa femme ; car le mari étant, en sa qualité d'administrateur des 
droits et biens de sa femme, obligé envers elle de faire tout ce qui est néces
saire pour la conservation de ses droits, ni lui, ni les héritiers qui succèdent 
à ses obligations, ne peuvent être recevables à opposer à sa femme le défaut 
d'insinuation de la donation qu'il lui a faite, puisque c'était lui-même qui, en 
sa susdite qualité, en élait chargé. C'est la disposition de l'art. 30 de l'ordon
nance de 1731. Mais lorsque c'est la femme qui est prédécédée, si le don mu
tuel n'a pas été insinué, les héritiers de la femme sont bien fondés à opposer au 
mari donataire mutuel, le défaut d'insinuation, et à faire en conséquence dé
clarer nul le don mutuel. 

On a fait la question, si, dans la coutume de Paris, la femme était re
çue à révoquer le don mutuel, pour le défaut d'insinuation?— Duplessis (sur 
l'art. 28i de la coutume) tient l'affirmative : le texte de la coutume de Paris pa
raît favoriser cette opinion. L'art. 28i , rapporté ci-dessus, n° 164, dit : Apres 
laquelle insinuation, le don mutuel n'est révocable, sinon du consentement 
des deux parties : d'où il pourrait sembler qu'on peut, par argument à contra
rio, conclure que, tant que le mari est en demeure de satisfaire à l'insinuation, 
il est loisible à la femme de révoquer le don mutuel.— Quant à|ce qu'on pour-
rail opposer, que }es autres donations entre-vifs ne peuvent être attaquées par 
le défaut d'insinuation, que par les tiers acquéreurs et créanciers du donateur, 
et par ses héritiers, et non par le donateur lui-même, on pourrait peut-être 
répondre que l'insinuation des autres donations entre-vifs n'est requise qu'en 
faveur des tiers acquéreurs des créanciers et des héritiers du donateur, qui 
peuvent avoir intérêt d'être instruits de la donation par la publicité de l'insi
nuation, et non en faveur du donateur, qui ne peut ignorer la donation qu'il a 
faite : mais l'insinuation du don mutuel entre mari et femme est requise par une 
raison qui concerne la personne même de la femme qui a fait le don mutuel, 
comme nous l'avons vu suprà. La femme peut donc elle-même être reçue à 
en opposer le défaut, pour révoquer et faire déclarer nul le don mutuel. 

Ricard (ch. 4, n° 72) pense au contraire que la femme n'est pas recevable à oppo
ser elle-même le défaut d'insinuation. Il répond à l'argument tiré du texte de la cou
tume de Paris, que les arguments à contrario ne sont pas toujours concluants ; 
que celui dont on se sert dans la question présente, n'est pas suffisant pour 
faire exception au principe général, « qu'un donateur n'est pas recevable à op
poser |ui-mème contre sa donation le défaut d'insinuation. » Comme ce prin
cipe n'était pas, au temps de la réformation de la coutume de Paris, aussi 
avéré qu'il l'est aujourd'hui, la coutume n'a entendu décider autre chose, si
non que le don mutuel élait irrévocable après l'insinuation, en laissant indé
cise la quesliou s'il pouvait être révoqué auparavant par le défaut d'insinualion. 
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Il faut s'en tenir à l'avis de Ricard. L'ordonnance de 1731, art. 17, en 
décidant que le donateur ne peut opposer le défaut d'insinuation, n'a fait au
cune exception pour les donations mutuelles entre mari et femme. 

10I. L'article ci-dessus rapporté dit que le don mutuel doit être insinué dans 
les quatre mois du jour du contrat. Cela ne doit pas s'entendre en ce sens, 
que l'insinuation ne puisse plus se faire après l'expiration de ce délai. Le mari 
qui est chargé de celte insinuation, est toujours à temps de la faire valable
ment pendant la vie de sa femme, et l'héritier de la femme n'eu peut opposer 
le défaut que lorsqu'elle n'a pas été faite du vivant de la femme. Pareille
ment, même dans l'opinion de ceux qui pensent que la femme peut elle-même 
impugner le don mutuel par le défaut d'insinuation, le mari peut, quoique 
après l'expiration du délai, faire valablement l'insinuation, tant que la femme 
ne s'est pas plainte. Tout l'effet de ce délai est, que le mari ne peut être 
censé en demeure de faire l'insinuation, tant que ce délai, qui lui est accordé 
pour la faire, n'est poiut expiré. C'est pourquoi, lorsque la femme est morte 
peu après l'acte du don mutuel, avant l'expiration de ce délai de quatre mois 
accordé pour la faire, le mari peut, dans le temps qui lui reste de ce délai, 
faire valablement l'insinuation, quoique après la mort de la femme, sans que 
l'héritier puisse en ce cas lui opposer le défant de l'insinuation, n'ayant point 
été en demeure de la faire. Par la même raison, dans l'opinion de ceux qui 
reçoivent la femme à révoquer le don mutuel par le défaut d'insinuation, elle 
n'y serait recevable qu'après l'expiration de ce délai. 

I Î 5 . Il nous reste à observer, à l'égard de l'insinuation du don mutuel, 
que le don mutuel n'ayant aucun objet déterminé, il suffit que l'insinuation se 
fasse au lieu du domicile des parties : il n'est pas nécessaire de la faire au lieu 
de la situation des choses données, étant incertain, jusqu'à la mort du dona
teur, quelles seront les choses qui se trouveront faire l'objet de la donation. 
Cela a été décidé par arrêt du 29 juillet 1767, rendu consullis Classibus, rap
porté au supplément de Denisart, sur le mot Insinuation. 

Lorsque l'insinuation se fait dans le délai de la loi, comme elle a en ce cas 
un effet rétroactif au temps du contrat, elle doit être faite au lieu du domicile 
que les parties avaient au temps du contrat, quoiqu'elles en aient changé de
puis; mais lorsqu'elle se fait après le délai, l'insinuation doit se faire au lieu 
où les parties ont leur domicile lors de l'insinuation. C'est une distinction ob
servée par Ricard, en son Traité des Donations, chap. 4, sect. 3, glose 6, n°1212. 

9 ï © . Le don mutuel n'est pas sujet aux autres formalités des donations 
entre-vifs, telles qu'est celle de l'acceptation expresse. Il est nécessaire pour 
la validité des autres donations entre-vifs, qu'il soit dit en termes exprès, «que 
la donation a été acceptée par le donataire, ou par quelqu'un ayant pouvoir 
ou qualité de l'accepter pour lui,» sans que cette formalité puisse être suppléée, 
ni par la signature du donataire au bas de l'acte de donation, ni même par 
son entrée en possession des choses données; ordonnance de 1731, art. 6. 
Au contraire, le don mutuel entre mari et femme est valable, quand même on 
aurait omis de faire mention par l'acte, «que les parties l'ont respectivement 
accepté; » l'ordonnance de 1731, art. 46, ayant déclaré les dons mutuels entre 
mari et femme n'être compris dans ses dispositions. 

19 7. La tradition requise dans les autres donations entre-vifs, ne l'est pas 
dans le don mutuel; il n'en pas même susceptible, n'étant que des choses que 
le donateur laissera après sa mort. 

Î Ï S . C'est une forme qui n'est pas particulière au don mutuel, mais qui 
est commune à tous les actes dans lesquels une femme sous puissance de mari 
est partie, que pour que l'acte soit valable, la femme doit être autorisée de son 
mari. V. notre Traité de la Puissance du mari sur la personne et les biens 
de la femme, n° 42, où nous avons réfuté l'opinion de Ricard, qui a cru que 
'autorisation du mari n'était pas nécessaire pour le don mutuel. 
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C H A P I T R E I V . 

Des conditions d'où dépend le don mutuel. 

1 * 9 . Le don mutuel entre mari et femme dépend de deux conditions.—La 
première est la condition de la survie du donataire;—la seconde est, qu'il ne 
se trouvera aucun enfant, ni de l'un ni de l'autre des conjoints, au temps du 
décès du premier mourant. Chacune de ces conditions fera la matière d'un 
paragraphe.—Nous dirons un mot, dans un troisième paragraphe, des autres 
conditions qu'on pourrait y ajouter. 

§ I. De la condition de survie. 

1 8 © . Les donations mutuelles que les conjoints se font l'un à l'autre, sont 
faites sous la condition de la survie du conjoint donataire. C'est pourquoi la 
donation que le conjoint prédécédé a faite au survivant, est la seule qui ait 
effet pour l'accomplissement de la condition de la survie du conjoint survi
vant. Au contraire, celle que le conjoint survivant avait réciproquement 
faite au conjoint prédécédé, demeure sans effet, par la défaillance de la con
dition ' . 

1 8 1 . On a agité la question, si la mort civile de l'un des conjoints, qui 
arrive par une condamnation à une peine capitale, faisait exister la condition 
de la survie de l'autre conjoint?—On tenait autrefois la négative, et on citait 
un arrêt rendu par le roi Henri II, tenant son lit de justice, qui a jugé que la 
condition de survie ne s'accomplissait que parla mort naturelle; et qu'en con
séquence la mort civile de l'un des conjoints n'avait pu donner ouverture au 
préciput, au prolit de l'autre conjoint. Mais nous avons vu dans notre Traité 
de la Communauté, n° 443, où nous avons amplement traité la question, que 
la jurisprudence avait changé, et qu'on avait jugé que la mort civile qu'un 
homme avait encourue en sortant du royaume pour cause de religion, avait 
donné ouverture au préciput de l'autre conjoint. Cet arrêt ayant décidé, 
à l'égard d'une convention de préciput, que la mort civile de l'un des conjoints 
fait exister la condition de survie de l'autre conjoint, il y a même raison pour 
décider, dans l'espèce d'un don mutuel, que la mort civile de l'un des conjoints 
fait exister la condition de survie de l'autre conjoint, et donne en conséquence 
ouverture à la donation que lui a faite le conjoint mort civilement ! . 

On peut encore tirer argument de l'ordonnance de 1747, qui porte, en 
l'art. 24, « que la mort civile donnera ouverture aux substitutions, de même 
que la mort naturelle.» 

1 Le Code ne contient aucune déci
sion sur la question de savoir si les 
donations entre conjoints sont révo
quées par le prédéces du conjoint do
nataire. Il se borne à déclarer qu'elles 
seront toujours révocables, d'où l'on 
pourrait conclure qu'il est nécessaire 
que le donateur ait exprimé sa volonté 
de révoquer : il peut sans doute la 
manifester soit pendant la vie soit après 
la mort du conjoint donataire, mais jus
qu'à celle révocation la donation a son 

effet, et si le donateur meurt sans avoir 
révoqué, on peut dire que la condition 
résolutoire de la donation ne s'est point 
accomplie. 

s V. art. 25, dernier alinéa C. civ., 
qui consacre le même principe. 

Art. 25, dernier alinéa : « L'époux 
« et les héritiers (du condamné à la 
« mort civile) peuvent exercer respec-
« tivement les droits et les actions aux-
« quels sa mort naturelle donnerait 
« ouverture. » 
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§ II. De la condition « que ni l'un ni l'autre conjoint n'auront aucuns 
enfants lors du décès du premier mourant. » 

1 8 * . Cette condition est apposée en termes formels an don mutuel, par 
l'art. 280. Il y est dit : « Homme et femme peuvent et leur loisl faire donation 
« mutuelle pourvu qu'il n'y ait enfans, soit des deux conjoints, ou de l'un 
« d'eux, lors du décès du premier mourant. » 

Celle condition ayant été apposée en faveur des enfants, il semblerait qu'il 
devrait suflire que le donateur prédécédé n'eût laissé aucuns enfants, el que 
ceux du donataire survivant ne devraient pas faire obstacle au don mutuel, 
n'y ayant que ceux du donateur prédécédé qui aient intérêt de l'empêcher. 
Néanmoins il faut décider que les enfants du donataire, aussi bien que ceux 
du donateur, font défaillir la condition apposée par cet article au don mutuel, 
et le rendent nul. 

En effet, la coutume ne dit pas, pourvu qu'il n'y ait enfants du prédécédé ; 
mais elle dit indistinctement, pourvu qu'il n'y ait enfants, soit des deux, ou 
de l'un d'eux; ce qui comprend ceux du donateur survivant, aussi bien que 
ceux du prédécédé donateur. La raison est, qu'il est de l'essence du don mu
tuel, que la donation faite par l'un des conjoints ne puisse être valable qu'au
tant que celle qui lui a été faite par l'autre conjoint, eût pu l'être, s'il fût 
prédécédé; autrement elle ne serait pas mutuelle. Or, lorsque le survivant a 
des enfants, la donation que le survivant a faite au conjoint prédécédé n'eût 
pu êlre valable, si ce lût le survivant qui fût prédécédé. Donc celle que le pré
décédé a faite au survivant, n'est pas en ce cas valable ; donc les enfants du 
conjoint donataire survivant font obstacle au don mutuel, aussi bien que ceux 
du donateur prédécédé. 

183. Quoique dans celte condition, pourvu qu'il n'y ait enfants, la cou
tume se soit exprimée au pluriel, néanmoins il suffit qu'il y en ait un seul, 
pour faire la condition : Si SINE LIBERIS DÉCÉDAS, condilio déficit, vel uno 
filio superstite relicto,- L . 101, § 2, ff. de Cond. et dem. 

i 8 1 . Il y a plus. Quoiqu'il n'y eût encore, lors du décès du premier mou
rant, aucun enfant n é , si la veuve du prédécédé élail alors enceinte, celte 
femme étant depuis accouchée à terme d'un enfant vivant, cet enfant sera re
gardé comme s'il eût été déjà né lors de la mort du mari prédécédé. C'est ce 
qu'enseigne Paul : Antiqui libero venlri ità prospexerunt, ut in tempus nas-
cendi omnia jura intégra ei reservarent ; L. 3, ff. Si pars hœr. pet. Et Te-
renlius Clemens : Intelligendus est morlis lempore fuisse qui in utero reliclus 
est; L. 153, ff. de Verb. signif. En conséquence il fera défaillir cette condi
tion du don mutuel, pourvu qu'il n'y ait point d'enfants. Cela est conforme 
à cette règle de droit : Si quis uxorem prœgnanlem reliquit, non videlur sine 
liberis decessisse ; L. 187, ff. de Rcg.jur. Justinien a pareillement décidé, en 
la loi 6, Cod. ad S.C. Treb., que la naissance d'un posthume faisait défaillir 
la condition si sine liberis dccesserit. 

Cela a lieu, quelque peu de temps qu'eût vécu le posthume, pourvu qu'il 
soit venu à terme; car n'eût-il vécu qu'une semaine, il a été saisi de la suc
cession du conjoint prédécédé, et il l'a acquise et l'a transmise sans la charge 
du don mutuel. 

L'enfant est censé venir à ternie, lorsqu'il est venu au monde au moins 
dans le septième mois de la grossesse de sa mère : Septimo mense nasci per-
feclum parlum, jam receplum est propler aucloritalrm doclissimi viriHippo-
cralis ; L. 12, ff. de Slat. hom. S'il était né avant ce terme, il serait considéré 
comme un avorton, plutôt que comme un enfant; et quand il aurait eu vie 
pendant quelques minutes, il n'aurait pas fait défaillir la condition : Aborlut 
vel abactus venter parlum cfficere non videlur; Paul. Sent., lib. 4, tit. 9, 
§ 6. 
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1 Ce passage nous fait voir que Po
lluer restreint les présomptions légales 
de survie au cas des successions ab 

intestat : et que, hors ce cas, c'est h ce
lui qui affirme à prouver le fait qui sert 
de fondement à sa demande. 

A plus forte raison, ceux qui viennent morts au monde, quoique à terme, 
ne la font pas défaillir : Qui mortui nascunlur, neque nati, neque procreati 
videnlur, quianunquam liberi appellari potuerunt ; L. 129, ff.de Verb. sign. 

1 8 5 . C'est aux parents du conjoint prédécédé à prouver que le posthume 
venu à terme a eu vie. En vain opposerait-on que c'est le survivant qui est 
demandeur en délivrance du don mutuel, lequel est, en cette qualité de de
mandeur, tenu de fonder sa demande.—La réponse est qu'il la fonde suffisam
ment en produisant le contrat du don mutuel. Les parents du prédécédé qui 
attaquent le don mutuel, en soutenant qu'il y a eu un enfant posthume qui a fait 
défaillir la condition du don mutuel, et qui a recueilli la succession du prédécédé, 
qu'il leur a transmise, doivent justifier de la vie de ce posthume, qui fait le fon
dement de leurs défenses. Cela est conforme à cette règle de droit : In excep-
lionibus dicendum est reum parlibus aucloris fungi oporlere, ipsamque excep-
tionem,velut condilionemimplere(id est) probare debere;L. 19, ff. de Probal. 
Ce sont les parents du conjoint prédéeédé qui soutiennent, pour fondement de 
leurs défenses, qu'il a laissé un enfant; c'est à eux à prouver le fait qu'ils 
avancent, suivant cette autre règle : Ei incumbit probalio qui dicit, non qui 
ncyat ; L. 1, ff. de Probat. Faute par les parents du conjoint prédécédé, de 
pouvoir prouver le fait qu'ils avancent, et qu'ils opposent contre le don mu
tuel qu'ils attaquent, savoir, «que l'enfant dont la veuve est accouchée, est né 
vivant, et que le conjoint prédéeédé a laissé un enfant, » la condition, pourvu 
qu'il n'y ait pas d'enfants, sera regardée comme accomplie, et le don mutuel 
aura lieu. 

1 8 B . On peut faire une semblable question dans l'espèce suivante.—Deux 
conjoints par mariage, qui avaient un enfant unique , se sont fait un don mu
tuel : le prédécédé a péri dans un naufrage avec cet enfant, sans qu'on puisse 
savoir si l'enfant a survécu. Faute par l'héritier qui impugne le don mutuel, 
de pouvoir prouver la survie de cet enfant, la condition pourvu qu'il n'y ait 
point d'enfants, doit être réputée pour accomplie, et le don mutuel doit avoir 
lieu. Notre décision est autorisée par celle d'Ulpien, en la loi 17, § 7, ff. ad 
S.C. Treb. Cette loi est dans l'espèce d'un fidéicommis dont une personne 
avait été grevée sous cette condition, si elle meurt sans enfants. Cette per
sonne étant périe dans un naufrage avec un enfant unique qu'elle avait, sans 
qu'on pût savoir qui a survécu, ÏJlpien décide que la condition si elle meurt 
sans enfants, doit être réputée pour accomplie : Quum quis antè et quisposleà 
decesscrit non appurel, exlilisse condilionem fideicommissi mag\s dicendum. 

On opposera qu'il est décidé au contraire , dans la loi 9, § 1 e r , ff. de Reb. 
dub., que lorsque le père et le fds pubère ont péri ensemble dans un même 
accident sans qu'on sache lequel des deux est mort le premier, le (ils est pré
sumé avoir survécu : Quum bello pater cum filio perieril, malerque filii 
quasi posleà mortui bona vindicaret, agnali veto palris, quasi filius antè 
pcrlissel; D. Hadrianus crcdidU palrem priùs morluum. Il y a une pareille 
décision en la même loi, au § 4, et en la loi 22, ff. eod. lit. 

La réponse est, que cette espèce de présomption n'a lieu que dans le cas 
auquel deux personnes, dont chacune était l'héritière présomptive de l'autre, 
étant mortes ensemble, il est nécessaire de fixer laquelle doit être censée avoir 
survécu et succédé à l'autre ; hors ce cas, cette présomption n'a pas lieu. Il 
demeure incertain si le (ils qui a péri avec le père, a survécu au père ; et la 
partie qui, pour le fondement de sa demande ou de son exception, est obligée 
de faire la preuve du fait de celte survie, esl réduite à ne la pouvoir faire 
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1 8 * . Observez encore, à l'égard de celle condition pourvu qu'il n'y ait 
enfanls, que la coutume a apposée au don mutuel, que le terme d'enfants doit 
s'entendre non-seulement des enfants qui sont au premier degré, mais de 
tous les enfants, en quelque degré éloigné qu'ils soient. C'est pourquoi si , 
au temps du décès du premier mourant, il se trouve un petit-fils ou un ar
rière petit-fds de l'un des conjoints , il fait défaillir la condition. C'est ce qui 
a été décidé par Justinien, en la loi 6 , 5 2 , Cod. ad Scnalùs-consultum 
Treb., à l'égard de la condition si sine liberis decesseril, apposée aux fidéi-
commis. 

1 8 8 . Cette condition , pourvu qu'il n'y ait point d'enfants, que la cou
tume a apposée au don mutuel, étant apposée pour conserver aux enfanls la 
succession des conjoints , c'est une conséquence que dans cette condition , 
sous le terme enfanls, on ne doit comprendre que ceux qui sont habiles à 
succéder. 

Donc, 1° les bâtards que l'un ou l'autre des conjoints aurait au temps du 
décès du premier mourant, ne font point défaillir la condition pourvu qu'il 
n'y ail enfanls. 

1 8 9 . 2° Il en est de même des enfants qui, quoique nés de légitime ma
riage, ont, avant la mort du premier mourant des conjoints, perdu leur état 
civi l , soit par la profession religieuse , soit par une condamnation à peine 
capitale : ces enfants étant regardés dans la société civile comme n'étant point, 
ne peuvent faire défaillir la condition. 

Si l'enfant n'avait fait profession que depuis la mort du premier décédé, 
quoiqu'il fût déjà novice, il aurait fait défaillir la condition. 

Si la morl du conjoint prédécédé et la profession de l'enfant étaient du 
•même jour, on ne pourrait prétendre que la condition est défaillie, ni en con
séquence attaquer le don mutuel, qu'autant qu'on pourrait justifier que la 
profession de l'enfant a précédé la mort du conjoint. 

1 9 © . Lorsque la condamnation à une peine capitale, intervenue contre 
l'enfant avant la morl du prédécédé des conjoints, a élé rendue et exécutée 
par contumace, l'état civil de l'enfant étant en ce cas en suspens, le don mutuel 
sera pareillement en suspens. Si l'enfant meurt après les cinq ans du jour de 
l'exécution par affiche , sans s'être représenté, l'enfant étant censé en ce cas 
avoir perdu l'état civil, du jour de cette exécution 1 , et par conséquent avant 
la mort du prédécédé des conjoints, le don mutuel sera valable : mais si l'en
fant meurt dans les cinq ans, ou s'il se représente, soit dans les cinq ans, 
soit même après les cinq ans, le jugement de contumace étant, en l'un et en 
l'autre cas, anéanti, l'enfant sera censé avoir eu l'état civil au temps de la 
mort du premier décédé, el avoir fait défaillir la condition du don mutuel. 

En attendant l'événement, la provision étant due au jugement, délivrance 
doit élre, par provision, faite du don mutuel, à la charge parle donataire de 
rendre les jouissances qu'il aura perçues, au casque le jugement de contumace 
viendrait par la suite à être anéanti par la mort de l'enfant pendant les cinq ans, 
ou par sa représentation. 

1 9 1 . 3° Dans la condition pourvu qu'il n'y ait pas d'enfants , on ne doit 
pas comprendre ceux qui sont exhérédés pour une juste cause, l'exhérédation 
les rendant inhabiles à succéder. 

On nous opposera peut-être la loi 114, § 13, ff. Leg., 1° où Marcien décide 

1 Dans ce cas la mort civile ne l'at
teindrait qu'après l'expiration des cinq 
ans depuis l'exécution par effigie, et 
sans rétroactivité. Art. 27, C. civ. 

Art. 27 : « Les condamnations par 

« contumace n'emporteront la mort 
« civile qu'après les cinq années qui 
« suivront l'exécution du jugement 
« par effigie, et pendant lesquelles le 
« condamné peut se présenter. » 
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en termes formels, que les enfants , quoique exhérédés, font défaillir la con
dition s'il meurt sans enfants : Quum eril rogatus, si sine liberis decesserit, 
fideicommissum reslituerc , conditio defecisse videbitur si palri supervixe-
rint liberi, nec quœrilur an hœredes exlilerint. 

La réponse est, que le défaut de la plupart des jurisconsultes romains était 
de trop s'attacher à la lettre. Dans notre jurisprudence française , nous re
cherchons davantage quel a élé l'esprit, soit du testateur dans une condition 
apposée à une substitution , soit de la loi dans une condition apposée à une 
loi. Or, il est évident que la seule vue qu'a eue la coutume de Paris en appo
sant au don mutuel la condition pourvu qu'il n'y ail enfants , a élé d'empê
cher qu'un conjoint par mariage ne pût, par des dispositions faites pendant le 
mariage, préférer à ses enfants l'autre conjoint, pour la jouissance de ses 
biens : elle n'a donc pu avoir eu en vue , dans cette condition , que ceux qui 
ont droit de succéder à ses biens, et non ceux qui en sont exclus par l'exhé-
rédation. 

Observez que, pour qu'un enfant né du mariage des conjoints, ne fasse pas 
obstacle au don mutuel, il faut qu'il soit exhérédé par l'un et par l'autre des 
conjoints : il ne suffirait pas qu'il le fût par l'un des deux : car le don mutuel 
fait par celui des conjoints qui ne l'aurait pas exhérédé , ne pouvant être va
lable, par l'obstacle qu'il y ferait dans le cas auquel ce conjoint prédécéderait; 
celui fait par le conjoint qui l'a exhérédé, ne peut pas non plus être valable, 
suivant le principe que nous avons établi, « que, dans le don mutuel que se font 
des conjoints l'un à l'autre, le don fait par l'un des conjoints ne peut être va
lable qu'autant que celui qui lui a été fait réciproquement par l'autre conjoint, 
aurait pu l'être. » 

191. Lorsqu'à la mort du prédécédé il s'est trouvé un enfant à qui la suc
cession du prédécédé a été déférée, quoiqu'il y ait renoncé, il ne laisse pas de 
faire défaillir la condition pourvu qu'il n'y ail enfants ; car il suffit pour cela 
qu'il y ait eu un enfant lors de la mort du prédécédé , à qui la succession du 
prédécédé a été déférée sans la charge du don mutuel. 

D'ailleurs si, comme nous l'avons établi ci-dessus, l'enfant qui a été exhérédé 
par le prédécédé, et qui ne l'a pas été par le survivant, fait défaillir la condi
tion, à plus forte raison celui qui a renoncé à la succession du prédécédé, et 
qui n'aurait peut-être pas renoncé de même à celle de l'autre conjoint, si 
c'eût été lui qui fût prédécédé, doit-il la faire défaillir. 

1 » 3 . La coutume n'ayant permis le don mutuel que sous la condition 
pourvu qu'il n'y ait enfants, il n'est pas permis aux conjoints d'y déroger, ni 
de la modifier de quelque manière que ce soit. C'est pourquoi il n'est pas 
permis aux conjoints de se faire don mutuel, qui aurait lieu dans le cas auquel 
les enfants qui se trouveraient lors de la mort du prédécédé, mourraient sans 
postérité avant le survivant. 

En vain opposerait-on que le don mutuel fait sous une telle condition , 
n'apporte aucun préjudice aux enfants en faveur desquels la condition pourvu 
qu'il n'y ait enfants, a élé apposée ; la réponse est, qu'il suflit que cette con
dition ait été apposée , pour que les conjoints ne puissent pas s'y soustraire. 
D'ailleurs il est faux que le don mutuel ne préjudicie pas en ce cas aux enfants; 
car un bien chargé de quelque charge que ce soit, ne vaut pas tant qu'un bien 
libre. 

1 0 4 L'intervention des enfants majeurs au contrat de don mutuel que se 
font leurs père et mère, dispense-t-elle ces conjoints de la condition pourvu 
qu'il n'y ait enfants? — Dumoulin, sur l'art. 155 (Paris, dans ses notes sur 
toutes les coutumes, Nolœ solemnes) a tenu l'affirmative, par celte raison, 
que cette condition n'est apposée qu'en leur faveur. Son sentiment n'a pas 
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prévalu, à cause de la faculté qu'auraient des pères et mères d'extorquer ce 
consentement de leurs eufants, qui ne le donneraient que par crainte : Non li
béré, scd melu, ncpejus facerenl, comme s'exprime le même Dumoulin en sa 
note sur l'art. 99 de la coutume de Vitri. 

§ III. Si les conjoints qui se font don mutuel, peuvent, outre les conditions 
qui sont de la nature du don mutuel, y en apposer d'autres. 

1 9 5 . Il n'est pas douteux que les conjoints qui se font pendant leur ma
riage un don mutuel, peuvent y apposer telles conditions que bon leur semble, 
outre celles qui sont de la nature du don mutuel ; car qui peut le plus, peut le 
moins. 

Par exemple, des conjoints qui ont un très gros intérêt sur un vaisseau dont 
on attend le retour des Indes, peuvent faire dépendre leur don mutuel du cas 
de la perte de ce vaisseau ; parce que ce n'est que dans ce cas que le survivant 
aurait besoin de jouir de la part du prédécédë dans les biens de la commu
nauté, pour vivre plus commodément. 

Pareillement, deux conjoints qui n'ont point d'enfants , et qui ont pour 
héritier présomptif la même personne, qui est le frère consanguin de l'un, et 
le frère utérin de l'autre, et qui ne veulent pas diminuer le droit de ce frère 
dans leur succession , peuvent faire dépendre leur don mutuel du cas auquel 
ce frère mourrait avant le premier décédé des conjoints. 

1 9 t t . Observez que les conditions que les conjoints peuvent apposer à leur 
don mutuel, doivent être des conditions casuellcs; une condition potestative , 
dont l'accomplissement dépendrait absolument de la volonté de l'un des con
joints, qui serait apposée au don mutuel, le rendrait nul \ 

Par exemple, s'il était dit «que les conjoints se sont fait don mutuel en usu
fruit des biens de la communauté que laissera le prédécédé, s'il meurt intestat,» 
le don mutuel serait nul; car étant au pouvoir du conjoint de faire délaillir la 
condition en faisant un testament, et de révoquer par ce moyen, sans le con
sentement de l'autre, le don qu'il lui a fait, le don mutuel n'a pas le caractère 
d'irrévocabilité, qui lui est essentiel, comme nous l'avons vu ci-dessus. 

1 9 9 . Observez aussi que, pour qu'une condition soit valablement apposée, 
au don mutuel, il faut qu'elle soit apposée à chacune des donations que 
chacun des conjoints se fait réciproquement; si elle n'était apposée qu'à la 
donation de l'un des conjoints, sans être pareillement apposée à celle que 
l'autre conjoint lui a faite, le don mutuel serait nul par le défaut de l'égalité 
qui y est requise. 

Cette raison tirée du défaut d'égalité, cesserait, si la donation que l'autre 
conjoint lui a faite, n'était pas faite à la vérité sous la même condition, 
mais sous une autre condition différente , dont l'événement serait à peu 
près également incertain : c'est pourquoi je pense qu'un tel don mutuel est 
valable. 

1 Les donations entre conjoints étant soient faites sous des conditions po-
révocables, rien n'empêche qu'elles teslatives de la part du donateur. 
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C H A P I T R E V. 

Quand le don mutuel est-il ouvert ; comment le donataire 

mutuel en est-il saisi, et en quoi consiste le droit d'usufruit 

qu'il a dans les choses comprises au don mutuel. 

A R T . I e r . — Q u a n d l e d o n m u t u e l e s t - i l o u v e r t ; c o m m e n t l e d o n a t a i r e 

m u t u e l e s t - i l s a i s i . 

1 9 8 . Le don mutuel étant fait en cas de survie, c'est la mort de celui des 
conjoints qui meurt le premier, qui donne ouverture à la donation qu'il a faite 
au survivant par le contrat de don mutuel, et qui fait défaillir la condition de 
celle que le survivant avait faite au prédécédé. 

La mort civile y donne-t-elle ouverture, aussi bien que la mort naturelle ? 
V. suprà, n° 181. 

1 9 9 . Suivant les principes de la coutume de Paris, l'ouverture du don mu
tuel ne donne au survivant donataire mutuel que le droit de demander à l'hé
ritier du prédécédé la délivrance des choses qui y sont comprises, pour en 
avoir la jouissance. 

La coutume de Paris s'en explique formellement en l'art. 284, où il est dit: 
Un don mutuel de soi ne saisit, ains est sujet à délivrance. 

En cela le don mutuel fait pendant le mariage, est différent de celui fait 
par le contrat de mariage, lequel n'est pas sujet à délivrance, et saisit de plein 
droit, du jour du décès du prédécédé, le survivant donataire pardevers qui se 
trouvent les choses données l . 

*£00. Tronçon prétend que l'article de la coutume de Paris, qui soumet à 
délivrance le don mutuel fait pendant le mariage, doit souffrir exception lors
que par le contrat de don mutuel il y a des clauses de conslilut et de pré
caire, par lesquelles chacun des conjoints s'est dessaisi envers le donataire, 
de toutes les choses comprises en la donation qu'il lui a faite, et s'est consti
tué ne les retenir dorénavant que précairement et au nom du donataire. 

Cette opinion de Tronçon est insoutenable. Le don mutuel , per rerum 
naluram, n'est pas susceptible de ces clauses ; car le don mutuel n'étant que 
des choses que le prédécédé laissera lors de son décès, le donateur ne peut 
pas, per rerum naluram, se dessaisir, dès le temps de la donation, de ce qu'il 
délaissera lors de son décès. Ce qu'il laissera est quelque chose d'indétermi
né : le donateur ne peut pas, per rerum naluram, être censé se dessaisir de 
ce qui n'est encore qu'indéterminé, et qui ne sera déterminé qu'au temps de 
sa mort. 

* 0 1 . Le don mutuel étant sujet à délivrance , le survivant donataire mu
tuel n'est point censé entré en jouissance de la part qu'ont les héritiers du 
prédécédé dans les biens de la communauté, qui fait l'objet du don mutuel, 
tant qu'il ne lui en a pas été fait délivrance par lesdits héritiers, ou tant qu'il 
ne leur a pas au moins présenté une caution suffisante pour l'obtenir : jusqu'à 
ce temps il est censé jouir en commun avec lesdits héritiers, et il doit leur 

1 Nous croyons que les donations de 
biens à venir faites soit par des tiers 
aux conjoints, soit par l'un des con
joints à l'autre, ne sont point sujettes 

à la demande en délivrance et empor
tent saisine de plein droit, car c'est un 
contrat qui consacre le droit du dona
taire. 
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1 Notre Code s'est écarté de cesprin-
cipes en matière d'usufruit. F. art. 004, 
C. civ. 

Art. 604 : « Le refard de donner 

« caution ne prive pas l'usufruitier des 
« fruits auxquels il peut avoir droit; ils 
« lui sont dus du moment où l'usufruit 
« a élé ouvert. » 

compter de leur part des fruits qu'il perçoit des biens de la communauté ; il 
ne perçoit pour le total à son profit que ceux qu'il a perçus depuis le jour qu'il 
a présenté aux héritiers du prédéeédé une caution suffisante. 

Est-il nécessaire , pour que le survivant entre en jouissance de son 
don mutuel, qu'il ait préalablement justifié de la solvabilité de la caution qu'il 
a présentée ? La raison de douter est, que les héritiers du prédécédé n'étant 
obligés d'accorder au survivant la délivrance du don mutuel qu'à la charge par 
lui de leur donner une caution suffisante, ils paraissent n'être pas en demeure 
de faire celte délivrance , tant qu'on ne leur a pas justifié la suffisance et la 
solvabilité de la caution. Néanmoins la coutume de Paris se contente que le 
survivant ait présenté une caution suffisante, pour qu'il doive entrer en jouis
sance du jour qu'il l'a présentée, sauf aux héritiers à la débattre. 

C'est la disposition de la coutume de Paris en l'art. 285 , où il est dit : 
« Le donataire mutuel ne gagne les fruits que du jour qu'il a présenté cau-
« tion suffisante ; et demeurent les fruits à l'héritier jusques à ladite caution 
« présentée, laquelle il peut présenter en jugement dès la première assi-
« gnation » 

La raison pour laquelle la coutume veut que le survivant entre en jouissance 
du don mutuel du jour que la caution a été présentée, sans attendre que la 
solvabilité de la caution ait été justifiée, est de peur que la longueur des pro
cédures, et les chicanes que les héritiers pourraient faire sur la solvabilité de la 
caution, ne retardassent par trop longtemps la jouissance du donataire, qui a 
satisfait autant qu'il est en lui à la coutume, en présentant une caution suffisante. 

%0:t. Si la caution présentée, ayant élé débattue, avait élé jugée insuffi
sante et rejetée, le survivant serail-il censé, en ce cas, être en jouissance du 
don mutuel, du jour de la présentation de celte caution ? Charondas tient 
l'affirmative ; mais Lemaître (tit. 13, art. 285), qui rapporte cet avis, le rejette 
avec raison : car la coutume dit, art. 285, que le donataire ne gagne les fruits 
que du jour qu'il a présenté caution suffisante ; or, on ne peut pas dire qu'il 
ait présenté caution suffisante, lorsque celle qu'il a présentée a été déclarée 
insuffisante. 

Sur les qualités que doit avoir cette caution pour qu'elle doive être jugée 
suffisante. F. ce que nous avons dit en notre Traité des Obligations, 
n° 390. 

Si, avant le jugement sur le débat de la solvabilité de la caution, le dona
taire mutuel, pour éviter la discussion sur la solvabilité de sa caution, avait 
donné un bon certilicateur ; la caution présentée n'ayant point été déclarée 
insuffisante, on ne pourrait contester au donataire mutuel la jouissance depuis 
qu'il l'a présentée. 

8 0 4 . Le donataire ne trouvant personne qui veuille le cautionner pour le 
don mutuel, est-il fondé à demander aux héritiers du prédécédé, qu'ils jouissent 
par leurs mains des biens compris au dén mutuel, à la charge de lui compter 
des revenus, en offrant même de leur laisser par chacun an une certaine 
somme pour récompense de la peine de la recette? 

Je ne crois pas qu'il soit fondé dans cette demande; les héritiers du pré
décédé ne sont pas obligés d'être les receveurs du donataire. 

Mais le donataire peut trouver quelque personne solvable qui veuille bien, 
pour une certaine récompense convenue, se charger de celte recette, et se 
rendre caution pour le donataire envers les héritiers du prédécédé, pour la 
restitution du don mutuel. 
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* 0 5 . Los conjoints ne peuvent pas, pour le don mutuel qu'ils se font pen

dant le mariage, se décharger de cette caution. En cela, ce don mutuel est dif
férent de celui qu'ils se feraient par le contrat de mariage.—La raison de la 
différence est sensible. Il est au pouvoir des conjoints de faire par le contrat 
de mariage telles conventions et telles donations que bon leur semble ; ils 
pourraient se donner leurs biens en propriété ; à plus forte raison, lorsqu'ils 
ne se les donnent qu'en usufruit, peuvent-ils dispenser le donataire de la cau
tion. Mais les conjoints étant devenus incapables de se faire aucunes donations 
pendant le mariage, sauf celles que les coutumes leur permettent spécialement 
de faire, ils ne peuvent se les faire que sous les conditions et de la manière 
dont les coutumes leur permettent de se les faire. La coutume n'ayant donc 
permis aux conjoints par mariage le don mutuel qu'à la charge par le dona
taire de donner caution, ils ne peuvent le faire que de cette manière; et ils 
ne peuvent par conséquent décharger, par le don mutuel, le donataire de la 
caution *. 

* © « . Mais, après l'ouverture du don mutuel, il est fort permis aux héritiers 
du prédécédé de remettre au donataire la caution qu'il leur doit; car il est 
permis à chacun de renoncer à ses droits, lorsque les personnes en faveur de 
qui on y renonce, ne sont pas personnes prohibées auxquelles la loi ne per
mette de faire aucun avantage. Or le donataire mutuel était bien une per
sonne prohibée vis-à-vis du conjoint prédécédé, mais il ne l'est pas vis-à-vis 
de l'héritier de ce conjoint. 

Observez que, lorsque les héritiers du prédécédé ont déchargé le survivant 
donataire mutuel de donner caution, le donataire mutuel en est bien déchargé 
vis-à-vis desdits héritiers, qui ne sont plus recevables à la lui demander, a 
moins qu'il ne survienne un changement dans sa fortune et un dérangement 
dans ses affaires; mais il ne l'est pas vis-à-vis de tous les autres qui ont intérêt 
à la conservation des biens dont il jouit en don mutuel. C'est ce qui a été jugé 
par un arrêt du 7 juin 1741, rapporté dans Denisart. Par cet arrêt, une veuve 
donataire mutuelle, que les héritiers de son mari avaient déchargée de donner 
caution, fut, sur la demande d'un légataire particulier, dont le legs était payable 
après l'extinction du don mutuel, condamnée à donner caution (v° Don mutuel, 
n° 14). 

« O ï . Il reste la question de savoir si la clause portée au contrat du don 
mutuel, qui décharge de la caution le donataire, est seulement nulle, ou si 
elle entraîne la nullité du don mutuel. Il y a lieu de penser qu'elle n'entraîne 
pas la nullité du don mutuel ; car cette clause est extrinsèque au contrat de 
don mutuel, et ne touche pas sa substance : Non versalur circà substantiel!ta 
contractas. Le vice de cette clause, qui n'est pas nécessairement cohérent 
au contrat, doit donc seulement la rendre nulle, sans entraîner la nullité du 
contrat. 

^ O S . Notre coutume d'Orléans exige, de même que celle de Paris, du do
nataire mutuel, qu'il donne une bonne et suffisante caution, pour qu'il puisse 
jouir de son don mutuel; art. 281 et 282. 

Ce n'est que du jour qu'il a présenté cette caution, qu'il est saisi de son don 
mutuel ; c'est ce qui résulte de l'art. 282 : « Est tenu celui qui veut jouir dudit 
« don mutuel, donner caution.... et ce faisant, demeure icelui survivant saisi 
« dudit don. » Notre coutume, par ces termes, ce faisant, demeure saisi, dé
clare assez qu'il n'est pas saisi avant que d'avoir donné cette caution, ou du 

1 Le conjoint peut donner ou léguer 
l'usufruit à son conjoint, en le déchar
geant de l'obligation de fournir cau
tion, et peu importe à cet égard que 

TOM. VII. 

la disposition soit dans le contrat de 
mariage, ou qu'elle ait eu lieu pendant 
le mariage ; la liberté de dispenser de la 
caution est entière.-
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moins avant que d'en avoir présenté une aux héritiers ; car l'usage a établi que 
le donataire mutuel était censé saisi du jour qu'il avait présenté une caution 
aux héritiers du prédécédé. 

1 0 9 . Dans la coutume de Paris, suivant l'art. 285, ci-dessus rapporté, le 
donataire mutuel, pour jouir de son don mutuel, doit présenter sa caution en 
jugement ; ce qu'il peut faire dès la première assignation qu'il a donnée pour 
avoir délivrance du don mutuel. 

Dans notre coutume d'Orléans, il n'est pas nécessaire que le donataire mu
tuel présente en jugement sa caution; il peut la présenter à l'héritier dès la 
première vacation de l'inventaire; ce qui suffit pour le saisir du don mutuel, 
sans qu'il soit besoin d'aucune assignation pour en demander la délivrance. 

1 1 © . On tient même dans notre coutume, que le donataire mutuel est saisi 
par la présentation qu'il a faite d'une caution, même dans le cas où elle aurait 
été jugée insuffisante, et qu'il aurait été obligé d'en donner une autre. On se 
fonde sur ce que notre coutume d'Orléans n'a pas dit, comme celle de Paris, 
« que le donataire mutuel ne serait saisi que du jour qu'il aurait présenté caution 
suffisante ; » elle s'est contentée de âircqu'il était saisien donnant caution. \l 
suffit donc qu'il ait donné ou présenté une caution, pour qu'il soit saisi, sauf 
le débat sur la suffisance. 

1 1 1 . Il y a des coutumes où le donataire est saisi de plein droit du jour du 
décès du prédécédé, telles que celle de Bourbonnais, art. 227. On doit, h cet 
égard, suivre la coutume des lieux où sont situés les héritages compris dans 
le don mutuel. C'est pourquoi, lorsque des Parisiens se font un don mutuel 
pendant leur mariage, lequel don est composé de conquêts, dont les uns 
sont situés sous la coutume de Paris, et les autres sous la coutume de Bour
bonnais, le donataire mutuel qui n'a présenté caution que quelques années 
api'ès la mort du prédécédé, n'aura les fruits des héritages situés sous la cou
tume de Paris, que depuis la présentation de la caution ; mais il aura tous ceux 
perçus depuis le décès du prédécédé, sur les héritages situés sous la coutume 
de Bourbonnais. 

A R T . I I . — En q u o i c o n s i s t e l e d r o i t d ' u s u f r u i t d u d o n a t a i r e m u t u e l 

d a n s l e s c h o s e s d o n t l e d o n m u t u e l e s t c o m p o s é . 

1 1 1 . Le droit d'usufruit du donataire mutuel, par rapport aux conquête 
immeubles de la communauté, pour la part qu'y avait le prédéeédé, est un 
droit d'usufruit proprement dit, semblable à celui de tous les autres usufrui
tiers. Tout ce que nous avons dit en notre Traité du Douaire, chap. 5, de 
l'usufruit de la douairière, s'applique à celui du donataire mutuel. 

1 1 3 . A l'égard de l'argent comptant et des autres effets mobiliers de la 
communauté, pour la part qui en appartenait au prédéeédé lors de sa mort, 
le droit du donataire mutuel est le droit quasi usùsfruclùs, qui consiste en ce 
que la propriété en est transférée au donataire mutuel, à la charge par lui de 
rendre, après l'expiration de son usufruit, c'est-à-dire après sa mort, à l'hé
ritier du prédécédé, ou à ses représentants, le montant de la part du prédé
cédé , tant dans l'argent comptant que dans les autres effets mobiliers de 
la communauté, suivant la prisée qui en a été faite par l'inventaire 

1 On ne voit pas pourquoi Pothier 
transforme ainsi en quasi-usufruit la 
jouissance des effets mobiliers quels 
qu'ils soient : lorsque ces meubles con
sistent e i quantités il faut bien sans 
doute les délivrer de manière à en 

transférer la propriété à celui qui la 
reçoit, lequel devient alors débiteur de 
la valeur : mais lorsqu'il s'agit de meu
bles, corps certains qui ont leur indivi
dualité, il n'est point nécessaire d'avoir 
recours à ce moven. 
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9 1 fi. Le donataire mutuel n'est pas obligé d'ajouter à la prisée de l'inven
taire la crue du parisis. Ce parisis est une peine qui n'est établie que contre 
les tuteurs, qui, par le devoir de leur charge, sont obligés de vendre les 
meubles de leurs mineurs, pour faire un emploi du prix en héritages ou rentes 
qui produisent un revenu auxdits mineurs ; faute par le tuteur d'avoir satisfait 
à ce devoir, le tuteur, pour dédommager les mineurs de ce que leurs meubles 
auraient pu être vendus au delà de la prisée de l'inventaire, est tenu de se 
charger en recette du parisis, c'est-à-dire, du quart en sus de la prisée de 
l'inventaire; non pas néanmoins indistinctement de tous les meubles, mais 
seulement des meubles meublants, et non des marchandises qui ont un prix 
connu.—Il n'en doit pas être de même du donataire mutuel; aucune loi ne 
l'obligeant de vendre les meubles compris au don mutuel dont il a droit de 
jouir, il ne doit pas être sujet à la peine de la crue du parisis. La seule chose 
que peut demander l'héritier du prédécédé, lorsqu'il se plaint de la prisée, 
est d'en demander à ses frais une nouvelle par estimateurs, dont les parties 
conviendront. C'est ce qui est porté par l'art. 288 de la coutume de Paris, où 
il est dit : « L'héritier peut demander, à rencontre du donataire, que nouvelle 
« prisée soit faite des meubles, par gens dont ils conviendront, pour être 
« lesdits meubles prisés à la juste estimation, autre que celle faite par l'inven-
« taire; et en ce faisant, le donataire aura la jouissance desdits meubles, sans 
« qu'il soit tenu de les faire vendre. » 

On doit étendre aux coutumes qui ne s'en sont point expliquées, la dispo
sition de cet article, qui est équitable, et qui ayant été ajouté lors de la réfor-
malion de la coutume, paraît avoir été formé sur la jurisprudence qui se 
pratiquait alors. 

La coutume n'a pas dit aux frais de qui devrait se faire la nouvelle prisée. 
On peut dire que la prisée de l'inventaire qui a été faite juridiquement, de
vant, dans la rigueur, faire la loi des parties, cette nouvelle (irisée, qui est 
une grâce accordée à l'héritier du prédécédé, doit se faire aux dépens de cet 
héritier. Cela surtout doit avoir lieu lorsque cette nouvelle prisée est à peu 
près conforme à celle qui a été faite, paraissant en ce casque cet héritier a 
eu tort de la demander ; mais si la nouvelle prisée excédait considérablement 
celle de l'inventaire, cette nouvelle prisée paraissant en ce cas avoir été né
cessaire pour rendre aux parties la justice qui leur était due, il paraît équi
table que les frais en soient couchés en liais d'inventaire. 

9 1 5 . Si le donataire mutuel croit les meubles trop estimés pour la prisée 
de l'inventaire, il lui est permis de faire, peu de temps après l'inventaire, une 
vente publique des meubles, en y appelant l'héritier du prédécédé; auquel cas 
on n'a plus égard à la prisée de l'inventaire ; et le donataire mutuel n'est tenu 
de rendre, après l'extinction du don mutuel, que la somme revenant à l'hé
ritier du prédécédé dans le prix de la vente, déduction faite des frais. 

Il faut, pour cela, que le donataire mutuel fasse une vente, ou de tous les 
meubles de la communauté, lorsqu'il n'en a été fait aucun partage entre lui et 
l'héritier du prédécédé, ou de ceux tombés au lot de l'héritier, lorsqu'ils les 
ont partagés : mais il ne serait pas reçu à se décharger de la prisée de l'inven
taire, en vendant certains meubles qu'il croirait avoir été portés par la prisée 
a un prix cher, et en retenant pour leur prisée les autres meubles qu'il croi
rait estimés à bas prix ; il faut, ou qu'il vende le tout, ou qu'il paie le tout 
suivant la prisée. 

9 1 6 . Le donataire mutuel a ce droit de quasi-usufruit, non-seulement à 
l'égard des choses qui se consomment entièrement par l'usage qu'on en fait, 
comme sont les blés, les vins, et les autres choses quœ in quanlilatc consi
stent, lesquelles ne sont pas susceptibles de l'usufruit proprement dit; il y a 
lieu même à l'égard des autres meubles qui pourraient être, à la rigueur, sus
ceptibles d'un usufruit proprement dit, tels que sont les meubles meublants. 

34* 
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Cependan t l'art. 288 de la cou- dit : « Le donataire aura la jouissance 
lume rapporté plus haut par Poltaier, « desdits meubles, etc. » 

Le donataire mutuel ne serait pas reçu à y prétendre un droit d'usufruit pro
prement dit, et à prétendre en conséquence jouir de ces meubles, à la charge 
de les rendre en nature. La raison est, que ces choses se déprécient trop par 
un long usage, soit par une diminution intrinsèque, en s'usant, soit par une 
diminution extrinsèque, c'est-à-dire, par la diminution du prix qu'y peuvent 
apporter les changements de modes. 

C'est ce qui paraît avoir prévalu dans l'usage, contre le sentiment de quel
ques auteurs cités par Lemaître, qui avaient pensé que le donataire mutuel 
devait être reçu à rendre en nature les choses qui, quoique mobilières, ne se 
consommaient pas par l'usage, et étaient susceptibles de l'usufruit proprement 
d i t 1 (Lemaître, tit. 13, sur art. 288). 

a 3 . A l'égard des dettes actives, le droit du donataire mutuel consiste dans 
le droit qu'il a de s'en faire payer par les débiteurs, à la charge de rendre, 
après l'expiration du don mutuel, à l'héritier du prédécédé, ou à ses représen
tants, la part qui revient audit héritier dans ce qu'il a reçu desdiles dettes. 

11 est aussi tenu de faire raison de ce qu'il a manqué de recevoir par sa 
faute ; et il est censé avoir manqué de recevoir par sa faute, lorsqu'il n'est 
justifié d'aucunes diligences par lui faites contre les débiteurs. 

On ne doit pas néanmoins exiger de lui qu'il ait discuté entièrement les biens 
des débiteurs; il suffit qu'il ait fait les poursuites qu'aurait faites un père de 
famille soigneuxde ses affaires; et lorsqu'on rapporte des commencements de 
poursuites par lui faites peu après le temps des échéances, on doit facilement 
présumer qu'il a fait pour le mieux, en ne faisant pas davantage. 

% B 8 . A l'égard des dettes reconnues caduques par l'inventaire, le dona
taire mutuel n'est tenu que de ce qui lui en est parvenu, et on ne peut lui 
imputer de n'avoir pas fait de poursuites contre les débiteurs; la présomption 
est qu'elles eussent causé des frais inutilement. 

La déclaration faite par l'inventaire, qu'une délie est caduque, peut bien la 
faire présumer telle, et dispenser le donataire mutuel de justifier par des pour
suites l'insolvabilité du débiteur : mais s'il est justifié que c'est par la faute du 
donataire mutuel qu'il n'a pas été payé, il ne laisse pas d'en être responsable ; 
comme s'il paraît par l'ordre qui a été fait du prix d'un héritage hypothéqué 
à celte dette, que le donataire mutuel eût pu être colloque utilement, s'il eût 
l'ail l'opposition au décret, qu'il a manqué de faire. 

% B » . Lorsque parmi les effets dont la communauté se trouve composée au 
temps de la mort du prédécédé, il y a une rente viagère sur la tête du conjoint 
survivant donataire mutuel, la moitié qui appartient dans celte rente à la suc
cession du prédécédé, dont le survivant doit jouir pardon mutuel, est une chose 
qui n'est pas susceptible de l'usufruit proprement dit dans la personne du sur
vivant, sur la tête de qui elle est créée, étant impossible, per rei naluram, 
qu'il puisse en jouir pendant sa vie, salvâ rei substanlià, cet usufruit s'étei-
gnant entièrement par sa mort. Le survivant donataire mutuel ne peut donc 
avoir dans la moitié qui appartient à la succession du prédécédé dans celte 
rente viagère, qu'un droit de quasi-usufruit, tel qu'il a lieu à l'égard des cho
ses quœ usû consumunlur : c'est pourquoi, suivant ce qui s'observe à l'égard 
du quasi-usufruit (Inst., tit. de usufr., § 3), la moitié qui appartient aux héri
tiers du prédécédé dans cette rente viagère, doit être délivrée au survivant 
donataire mutuel, sous l'estimation qui sera faite de ladite rente, pour la moi
tié qui en appartient auxdits héritiers, eu égard à l'âge et à la complexion du 
tempérament du donataire mutuel sur la lèle de qui elle esl créée ; à la charge 
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de rendre, après l'extinction de l'usufruit, la somme à laquelle cette estimation 
aura été portée. 

Notre principe n'est pas avoué de tout le monde. Plusieurs pensent au con
traire, qu'il n'y a pas d'estimation à faire en ce cas-ci, et qu'après la mort du 
donataire muluel, sa succession doit rendre aux héritiers du prédécédé tous les 
arrérages qu'il a perdus pendant tout le temps que son usufruit a duré ; lesdits 
arrérages, suivant ceux qui sont de celte opinion, n'appartenant pas au dona
taire mutuel, qui a seulement le droit de jouir pendant sa vie des sommes qu'il 
reçoit pour lesdits arrérages. Cette opinion est contraire aux idées que nous 
nous sommes formées de la rente viagère, que nous regardons comme un 
droit qui a un être moral et intellectuel, tenant nature d'immeuble, et distin
gué des arrérages qu'il produit, qui en sont considérés comme les fruits; el qui 
ne diffère de la renie perpétuelle qu'en ce que celle-ci a un être perpétuel ; 
au lieu que la rente viagère a un être périssable, dont la durée est bornée au 
temps de la vie de la personne sur la tète de qui elle est créée 

3 * £ © . Lorsque parmi les biens de la communauté dont le survivant doit jouir 
en usufruit, il se trouve, au temps de la mort du prédécédé, un droit de rente 
viagère sur la tête d'un tiers, ce droit étant une espèce d'immeuble, qui est a 
la vérité de nature périssable, mais qui peut durer plus longtemps que la vie 
du donataire mutuel, comme il peut durer moins; cela me paraît suffire pour 
que le survivant donataire mutuel puisse avoir un usufruit, proprement dit , 
de la moitié de cette rente viagère qui appartient à la succession du prédécédé. 
La propriété de ce droit de rente qui demeure à l'héritier du prédécédé pour 
sa moitié, propriété qui renferme le droit et l'espérance de rentrer dans la 
jouissance de cette rente pour la moitié, dans le cas auquel le donataire mu
tuel mourrait pendant que la rente subsisterait encore, est quelque chose de 
réel, et de séparable de l'usufruit que le donataire mutuel a de la moitié de 
cette rente. Si cette rente vient à s'éteindre pendant la vie du donataire 
mutuel, par la mort de la personne sur la tête de qui elle était, le donataire 
mutuel n'a rien a rendre à l'héritier du prédécédé, qui en était demeuré le 
propriétaire , pour moitié ; de même que celui qui jouissait par usufruit d'un 
héritage réversible , n'a rien à rendre à celui qui en était le propriétaire , 
lorsque le temps de la réversion est arrivé pendant le temps de l'usufruit. 

C H A P I T R E V I . 

Des charges du don mutuel. 

La coutume de Paris déclare, dans les art. '286 et 287, quelles sont les charges 
du don mutuel ; et ces articles forment un droit commun pour les coutumes 
qui ne s'en sont pas expliquées. 

ART. Ier. — Des charges du don mutuel, énoncées en l'art. 286 de la 
coutume de Paris. 

Cet article est conçu en ces termes : « Le donataire mutuel est tenu 

1 Notre Code a considéré la rente 
viagère sous ce dernier point de vue, 
et les arrérages qu'elle produit ne sont 
d'après la loi que des fruits ou revenus. 
(Art. 588, C. civ.) 

Art. 588 : « L'usufruit d'une rente 
« viagère donne à l'usufruitier, pen
ce dant la durée de son usufruit, le 
« droit d'en percevoir les arrérages, 
« Sans être tenu à aucune restitution. » 
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1 II y a un principe semblable dans 
l'art. 612, C. civ. 

Art. 612 : « L'usufruitier, ou uni-
« verscl, ou à titre universel, doit con-
« tribuer avec le propriétaire au paie-
ce ment des dettes, ainsi qu'il suit. — 
« On estime la valeur du fonds sujet à 
« usufruit; on fixe ensuite la contribu-
« tion aux dettes à raison de cette va-
« leur. — Si l'usufruitier veut avancer 
« la somme pour laquelle le fonds doit 

« contribuer, le capital lui en est res-
« titué à la fin de l'usufruit, sans au-
« cun intérêt. — Si l'usufrutier ne veut 
« pas faire cette avance, le proprié-
« taire a le choix, ou de payer celte 
« somme, et, dans ce cas, l'usufrui-
« tier lui tient compte des intérêts 
« pendant la durée de l'usufruit, ou de 
« faire vendre jusqu'à due concurrence 
« une portion des biens soumis à l'usu-
« l'ruil. » 

« d'avancer et payer les obsèques et funérailles du premier décédé, ensemble 
« la part et moitié des dettes communes dues par ledit premier décédé, les-
« quelles obsèques et funérailles, et moitié des dettes, lui doivent être déduites 
« sur la part et portion dudil premier décédé : toutefois n'est tenu payer les 
« legs et autres dispositions testamentaires. » 

La coutume dit, payer et avancer. Le donataire mutuel n'ayant que la jouis
sance de la part du prédécédé dans les biens de la communauté, il ne doit être 
tenu qu'à faire l'avance des dettes et charges dont cette part est chargée pen
dant le temps que doit durer sa jouissance ; c'est pourquoi, après l'expiration 
de celte jouissance, les héritiers du donataire mutuel peuvent retenir sur les 
biens qu'ils doivent rendre aux héritiers du prédécédé, tout ce que le donataire 
mutuel a déboursé pour lesdites avances ''. 

£ < 8 « . La première chose que la coutume charge, par cet article, le dona
taire mutuel d'avancer, sont les frais funéraires du prédécédé. 11 est chargé de 
les avancer pour le total; car ils ne sont pas une charge commune, mais une 
charge de la succession du prédécédé. 

La somme qui est due par l'héritier du mari prédécédé, à la veuve pour 
son deuil, fait partie de ces frais funéraires, qu'elle est obligée, en sa qualité 
de donataire mutuelle , d'avancer : c'est pourquoi la somme à laquelle son 
deuil sera arbitré, ne peut être exigée pendant sa vie ; mais elle sera retenue 
par ses héritiers, sur les biens dont ils feront la restitution aux héritiers du 
prédécédé. 

"3*83. La seconde chose que la coutume charge, par cet article , le dona
taire mutuel d'avancer, est la part et moitié des dettes communes dues par 
ledit premier décédé. 

La coutume, par cet article, ne parle que des dettes mobilières de la com
munauté : c'est par l'article suivant qu'elle règle à quoi doit être tenu le do
nataire mutuel, par rapport aux rentes ducs par la communauté : nous en 
traiterons en l'article suivant. 

La coutume dit, la part et moitié. Elle suppose le cas ordinaire auquel 
chacun des conjoints a moitié dans la communauté. Si par une clause du con
trat de mariage, le prédécédé y avait moindre part, putà, le tiers, la part du 
prédécédé ne serait, en ce cas, chargée que d'une pareille part des dettes, que 
le donataire mutuel serait tenu d'avancer. 

« * 4 . La coutume par ces termes, la part et moitié des dettes communes, 
déclare assez qu'elle ne charge le donataire mutuel de l'avance d'aucunes au
tres dettes de la succession du prédécédé, que de celles qui sont dettes de 
la communauté; le donataire mutuel n'est, en aucune manière, tenu des 
autres. 

C'est par cette raison que la coutume, en l'art. 257, décide que la femme 
donataire mutuelle ne souffre sur son don mutuel aucune diminution ni con
fusion de son douaire préfix, qui consiste en une somme de deniers pour une 
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fois. La raison est que, quoiqu'un tel douaire soit une dette mobilière de la 
succession du prédécédé, elle n'est pas une dette de la communauté. 

Cela a lieu, quand même le mari prédécédé n'aurait laissé aucuns autres 
biens que ceux de la communauté, dont sa femme doit jouir en don mutuel : 
elle a droit, même en ce cas, d'exiger incontinent son douaire de l'héritier 
qui n'a succède qu'à la nue propriété. L'annotateur de Duplessis cite un arrêt 
de 1697, qui l'a jugé par la même raison, dans cette espèce.—Une femme, par 
son contrat de mariage, a fait donation à son mari d'une somme de 3,000 li
vres à prendre sur tous ses biens : depuis, les conjoints se sont fait don mu
tuel; le mari a survécu. Il a droit d'exiger incontinent des héritiers de sa 
femme, la somme de 3,000 livres, que sa femme s'est obligée de lui donner 
après sa mort, sans qu'il soit tenu d'en faire aucune confusion ni diminution 
de son don mutuel : car celte dette de 3,000 livres dont la succession de sa 
femme est tende envers lui, n'étant pas une dette de communauté, il n'en peut 
être aucunement tenu. 

Quoique le donataire mutuel ne soit tenu en aucune manière des 
dettes propres du prédécédé, néanmoins, avant que la délivrance ait été faite 
au donataire mutuel de la part du prédécédé dans les biens de la communauté 
dont il doit jouir, les créanciers desdites dettes propres peuvent saisir cette 
part et la faire vendre,sauf au donataire mutuel son recours contre l'héritier du 
prédécédé, [tour l'en indemniser. Mais, après que le donataire mutuel a été 
saisi de ladite part, les créanciers ne sont plus à temps de la saisir, les meu
bles n'ayant pas de suite ; ils peuvent seulement arrêter entre les mains du do
nataire mutuel, la somme qui doit être rendue à l'héritier après l'expiration du 
don mutuel. C'est l'avis de Duplessis (Des Donations, liv. 2, ch. 3, sect. i ) . 

Htl». Parmi les dettes de la communauté dont la part du prédécédé est 
chargée, et tpie le donataire mutuel est tenu d'avancer, on doit comprendre 
aussi bien celles qui n'ont été contractées que depuis le don mutuel, que celles 
qui ont été contractées auparavant. 

Pareillement, on doit comprendre non-sculcmcut les dettes dont la commu
nauté est débitrice envers des tiers, mais aussi celles dont elle est débitrice 
envers chacun des conjoints ; c'est pourquoi, tant le survivant que les héri
tiers du prédécédé, doivent chacun prélever sur la masse de la communauté, 
toutes leurs reprises respectives qu'ils ont droit d'exercer sur la communauté; 
Le don mutuel ne consiste que dans ce qui, après lesdits prélèvements faits, 
se trouvera rester de ladite masse pour la part du prédécédé dans ce restant; 
et si lesdits prélèvements absorbaient entièrement ladite masse, cl qu'il ne res
tât rien, le don mutuel serait réduit à rien. 

De là il suit, comme l'a fort bien observé Duplessis (ibid.), que, lorsqu'il y a 
un don mutuel, les prélèvements que chacune des parties a droit de faire sur 
la communauté, ne doivent (pas se compenser l'un l'autre jusqu'à due con
currence. 

Observez que chacune des parties n'a droit de prélever le montant des créan
ces qu'elle a contre la communauté, que sous la déduction des sommes dont 
elle est débitrice envers la communauté ; car, per rerum naluram, je ne suis 
véritablement créancier que déduction faite de ce que je dois. 

HIV. Lorsque le conjoint prédécédé a laissé des héritiers de différentes 
espèces, l'un aux meubles et acquêts, l'autre aux propres, dans les coutumes 
telles que celles de Paris et d'Orléans, qui font contribuer l'héritier aux pro
pres avec l'héritier aux meubles et acquêts, aux frais funéraires du défunt, et 
à toutes les dettes, de quelque nature qu'elles soient, tant à celles de la com
munauté qu'aux autres; c'est une question, si dans ce cas le donataire mutuel 
doit avancer le total des frais funéraires du prédécédé, cl le total de la part des 
dettes de la communauté, dont la part du prédécédé est chargée, suivant qu'il 
y est obligé par l'article ci-dessus rapporté ; ou s'il ne doit les avancer que pour 
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la part dont en est tenu l'héritier aux meubles et acquêts, et non pour celle 
dont en est tenu l'héritier aux propres? Pour soutenir que le donataire n'est 
tenu d'avancer toutes ces choses que pour la part dont l'héritier aux meubles 
et acquêts en est tenu, on dit que le don mutuel ne se prenant que sur les 
biens auxquels l'héritier aux meubles et acquêts succède, il ne doit avancer 
toutes lesdites choses que pour la part que ledit héritier en porte ; qu'on ne 
doit pas l'obliger à avancer celle que l'héritier aux propres en doit porter, le 
don mutuel n'étant rien à cet héritier. 

Nonobstant ces raisons, on doit décider que le donataire mutuel doit avan
cer les frais funéraires du prédécédé pour le total, et la part entière des dettes 
de la communauté dont la succession du prédécédé est tenue. La raison est, 
que la coutume, en l'article ci-dessus rapporté, charge le donataire mutuel de 
faire l'avance desdites choses, non pour ce dont certains biens de la succes
sion en sont tenus, mais pour tout ce dont ladite succession en général en est 
tenue ; la répartition qu'elle en fait entre les différents héritiers du prédécédé, 
est une chose qui ne concerne que ces différents héritiers. Si par cette répar
tition l'héritier aux meubles et acquêts est déchargé d'une partie des dettes 
communes, dont l'héritier aux propres est chargé, il est, à la place, chargé 
d'une partie des dettes propres : mais cette répartition ne concerne que ces 
différents héritiers entre eux; c'est une chose étrangère au donataire mutuel, 
chose qui ne doit ni changer ni diminuer ses obligations envers la succession 
du prédécédé en général, à l'égard desquelles la coutume a suivi des règles 
différentes de celles qu'elle a suivies pour la répartition des dettes entre les 
différents héritiers. 

A l'égard de l'objection qu'on fait, que le don mutuel étant h prendre en
tièrement dans les biens auxquels l'héritier aux meubles et acquêts succède, et 
n'étant rien à l'héritier aux propres de ceux auxquels il succède, le donataire 
mutuel ne doit être tenu de faire l'avance dont la coutume le charge, que pour 
l'héritier aux meubles et acquêts, et qu'il ne doit rien avancer pour l'héritier 
aux propres. 

Je réponds que l'avance dont la coutume charge le donataire mutuel, devant 
se faire sur les biens compris au don mutuel, sur lesquels cette avance doit 
être retenue en entier lors de la restitution qui doit s'en faire, après l'expira
tion du don mutuel, h l'héritier aux meubles et acquêts qui a succédé auxdits 
biens pour la propriété, le donataire mutuel, en faisant cette avance, la fait 
entièrement pour l'héritier aux meubles et acquêts. Cette avance se faisant sur 
des biens auxquels cet héritier a succédé pour la propriété, cet héritier est 
censé avoir payé lui-même le total des frais funéraires, et la part entière des 
dettes communes dont la succession est tenue, par l'avance qu'en fait le do
nataire mutuel, à qui il en doit faire raison et déduction lors de l'expiration du 
don mutuel. C'est pourquoi, aussitôt que cette avance a été faite par le dona
taire mutuel, l'héritier aux meubles et acquêts peut répéter contre l'héritier 
aux propres la part que ledit héritier aux propres doit porter dans les frais fu
néraires et dettes de la communauté, de même que si c'était l'héritier aux meu
bles et acquêts qui les eût payés lui-même. 

Outre les frais funéraires du prédécédé, et la part dont la succession 
est tenue des dettes de la communauté, le donataire mutuel doit encore être 
chargé d'avancer les frais d'inventaire et de liquidation, pour ce qu'en doit 
porter la part du prédécédé dans les biens de la communauté, ces choses étant 
une charge des biens de la communauté. 

* ? 9 . La coutume ajoute à la fin de l'article ci-dessus rapporté, que le do
nataire mutuel n'est tenu payer les legs et autres dispositions testamen
taires. 

Cela est pris dans la nature même du don mutuel ; le caractère d'irrévoca-
bilité qui est essentiel au don mutuel, comme nous l'avons vu suprà, ne per-
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met pas qu'il puisse cire au pouvoir des donateurs d'y donner atteinte et de le 
diminuer par des legs que le donataire serait tenu d'avancer. 

On opposera que les conjoints peuvent, depuis le don mutuel, contracter 
des dettes, que le donataire mutuel est tenu d'avancer, comme on l'a vu suprà. 
Pourquoi, dira-t-on, ne pourraient-ils pas pareillement charger le donataire 
de l'avance des legs qu'ils jugeront à propos de faire? La raison de différence 
est sensible. Les dettes que le conjoint prédécédé a contractées de son vivant 
depuis le don mutuel, n'y ont donné aucune atteinte; car le prédécédé n'a 
donné que la jouissance des biens qu'il se trouverait avoir lors de sa mort : or, 
il n'a de biens lors de sa mort, que ce qui reste, déduction faite des dettes qu'il 
a contractées de son vivant; quia bona non intelligunlur nisi deducto œre 
alieno. Le donataire mutuel, en avançant sur les biens du prédécédé, de quoi 
acquitter lesdites dettes, et en jouissant du reste, jouit donc de tout ce qui lui 
a été donné ; le prédécédé, en contractant lesdites dettes, n'a donc donné au
cune atteinte h sa donation. Il n'en est pas de même des legs faits par le pré
décédé. Ces legs n'étant dus qu'après la mort du testateur, par la succession, 
n'ayant jamais pu l'être parle testateur lui-même, ne s'acquittant que par un 
retranchement qu'on fait après sa mort dans les biens qu'il avait lors de sa 
mort (c'est pourquoi ils sont appelés delibatio hœrcdilatis), le prédécédé 
ayant donné par le don mutuel la jouissance de tous les biens communs qui 
se trouveraient lui appartenir à sa mort, le donataire souffrirait une diminu
tion dans ce qui lui a été donné, s'il était obligé d'avancer les legs; et le pré
décédé aurait, par ces legs, donné atteinte à la donation qu'il lui a faite. 

% 3 0 . Le donataire mutuel n'étant pas obligé d'avancer les legs, cela donne 
lieu à la question, si dans le cas auquel le prédécédé ne laisserait d'autres biens 
que des biens de la communauté, dont le donataire mutuel a l'usufruit, les lé
gataires pourraient exiger incontinent leurs legs de l'héritier qui n'a succédé 
qu'à une nue propriété ; ou s'ils doivent attendre l'extinction de l'usufruit du 
donataire mutuel? La décision dépend de la présomption de la volonté du tes
tateur : car, à moins que le testateur n'ait eu la volonté d'accorder ce terme, 
l'héritier est tenu, aussitôt après la mort, de payer les legs, ou d'abandonner 
aux légataires la nue propriété à laquelle il a succédé. 

On doit facilement présumer que la volonté du testateur a été d'accorder 
ce terme. On ne doit pas néanmoins en faire une règle générale. Il y a des cir
constances qui peuvent faire présumer le contraire; pulà, si le legs est le legs 
d'une rente viagère fait à un vieillard, surtout s'il est fait pour ses aliments, il 
n'est pas présumante en ce cas, que le testateur ait voulu que le légataire ne 
jouisse de son legs qu'après la mort du donataire mutuel, qui est peut-être plus 
jeune que lui. 

« 3 1 . La disposition de la coutume de Paris, qui décharge le donataire mu
tuel d'avancer les dispositions testamentaires du prédécédé, étant conforme 
aux principes sur la nature du don mutuel, forme à cet égard un droit com
mun pour les coutumes qui ne s'en sont pas expliquées. 

Néanmoins quelques coutumes, comme Sens, Laon, Chàlons, Bourbon
nais, etc., se sont à cet égard écartées du droit commun; elles obligent le 
donataire mutuel à accomplir sur kles biens compris au don mutuel, le testa
ment du prédécédé. 

Cela ne s'entend néanmoins que des legs modiques; et cette modicité s'es
time eu égard et par proportion à la quantité et valeur des biens compris au 
don mutuel. 

« 3 « . Dans cette variété de coutumes sur la question si le donataire mu
tuel doit être chargé, ou non, de faire l'avance de l'accomplissement du tes
tament du prédécédé, ce sont les coutumes qui régissent les biens compris au 
ilon mutuel, qui doivent décider si le donataire mutuel en doit être chargé, 
ou non. Le mobilier compris au don mutuel étant régi par la coutume du lieu 
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du domicile des conjoints, et les conquêts par celle des lieux où ils sont si
tués; si la coutume du lieu où était le domicile des conjoints au temps du don 
mutuel, et où les conquêts sont situés, impose celle charge au donataire mu
tuel, il en sera chargé. 

Il le sera, quand même depuis le don mutuel, les conjoints auraient trans
féré leur domicile sous une coutume différente, qui n'impose point celle charge 
au donataire mutuel; car le don mutuel étant un acte entre-vifs, qui reçoit 
sa peifection au temps auquel il est passé, les parties ne peuvent pas par leur 
fait, en changeant de domicile, changer les charges et les conditions du don 
mutuel. 

Il en est de même, vice versa, si la coutume du lieu où était le domicile des 
conjoints au temps du don mutuel, et où les conquêts sont situés, n'impose 
pas au donataire mutuel la charge de l'accomplissement du testament du pré
décédé : la translation du domicile sous une coutume qui impose cette charge 
au donataire mutuel, ne pourra l'en charger. 

« 3 3 . Si la coutume qui régit le mobilier compris au don mutuel, impose 
au donataire mutuel la charge de l'accomplissement du testament du prédé
cédé, et que d'ailleurs elle soit de la classe des coutumes qui chargent le m o 
bilier de la succession de la charge de toutes les deltcs mobilières, il n'importe 
en ce cas quelle soit la disposition des coutumes où les conquêts qui entrent 
dans le don mutuel sont situés, sur l'accomplissement du testament du dona
teur; le donataire mutuel, en sa seule qualité de successeur aux meubles, est 
tenu de les acquitter. 

On peut à cet égard alléguer l'arrêt du 17 avril 1747, rendu en la quatrième 
chambre des enquêtes, qui a jugé en faveur du prince Charles, héritier aux 
propresde M. de Coislin, contre le duc d'Estrissac, héritier au mobilier, « que 
la coutume de Metz chargeant l'héritier au mobilier de toutes les dettes mo
bilières de la succession, le duc d'Estrissac en était seul tenu; quoiqu'il y 
eût des propres situés sous des coutumes qui ordonnent la répartition des 
dettes d'une succession, sur toutes les différentes espèces de biens de la 
succession, la coutume ne lui ayant accordé la succession mobilière qu'à 
celte charge. » 

Suivant le principe de cet arrêt, si le mobilier qui entre dans le don mutuel, 
est régi par une coutume qui charge le mobilier de toutes les dettes cl charges 
mobilières, et qui soit aussi du nombre de celles qui chargent le donataire 
mutuel de l'accomplissement du testament, on doit pareillement décider que 
le donataire mutuel en doit être chargé pour le total, quelles que soient les 
dispositions des coutumes où sont situés les conquêts, par rapport à la charge 
de l'accomplissement du testament. » 

« 3 4 . Hors ce cas, lorsque les biens qui entrent dans le don mutuel sont 
régis par différentes coutumes, dont les unes'imposent au donataire mutuel la 
charge de l'avance du testament, les autres ne l'en chargent pas, il doit être 
tenu d'une partie de cette charge, qui soit dans la même raison et proportion 
qu'est la valeur des biens régis par les coutumes, qui imposent cette charge, 
à la totalité des biens compris au don mutuel. Par exemple, si la totalité 
des biens compris au don mutuel est de trente mille livres, et qu'il y en ait 
pour vingt mille livres régis par des coutumes qui imposent celle charge au 
donataire mutuel, et pour dix mille livres sous des coutumes qui ne la lui 
imposent pas, il sera tenu pour les deux tiers de cette charge. 

« 3 5 . 11 nous reste à observer que, lorsque le don mutuel n'est pas de la 
part entière du prédécédé dans les biens de la communauté, mais d'une 
portion seulement de celte part, le donataire mutuel n'est tenu des charges du 
don mutuel que pour cette portion. 

Par la même raison, si le don mutuel n'est que du mobilier de la com
munauté, et non des conquêts, aut vice versa, et que le mobilier ne soit 
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1 V. art. 605, C. civ., qui fait la I « à la charge du propriétaire, à moins 
même distinction. « qu'elles n'aientété occasionnées par 

Art. 605 : « L'usufruitier n'est tenu « le défaut de réparations d'entretien, 
« qu'aux réparations d'entretien. — « depuis l'ouverture de l'usufruit; au-
« Les grosses réparations demeurent « quelcasrusufruitierenestaussiteuu.» 

pas régi par une coutume qui le charge de toutes les dettes, et ne laisse que le 
tiers des biens de la communauté, le donataire mutuel de ce mobilier ne sera 
tenu que; pour un tiers des charges du don mutuel ; il n'avancera que pour 
un tiers les frais funéraires du prédécédé, et il n'avancera les dettes de la 
communauté que pour un tiers de la moitié dont la succession du prédécédé 
est tenue desdites dettes. 

A R T . II. — D e s a u t r e s c h a r g e s d u d o n m u t u e l , p o r t é e s p a r l ' a r t . 282 

d e l a c o u t u m e d e P a r i s . 

2 3 0 . Cet article est conçu en ces termes : « Aussi csl tenu celui qui veut 
«jouir du don mutuel, faire faire les réparations étant à faire sur les héri-
« tages sujets audit don mutuel; payer les cens et charges annuelles, et les 
« arrérages, tant des rentes foncières que des autres rentes constituées, pen-
« dant la communauté, échues depuis la jouissance dudit don muluel, sans 
« espérance de les recouvrer. » 

Les charges que cet article impose au donataire mutuel, sont des charges 
dont lous les usufruitiers sont tenus par la nature même du droit d'usufruit ' : 
c'est pourquoi la disposition de cet article doit être regardée comme un droit 
commun pour toutes les coutumes qui ne s'en sont pas expliquées. 

Nous traiterons séparément de chacune de ces charges. 

§ I. De la charge d'entretenir de réparations les héritages compris au don 
mutuel. 

"839 . L'article dit que le donataire doit faire les réparations viagères, etc. 
Cela est conforme aux principes de droit : Eum ai quem ususfructus per-
tincl, sarta lecla suis sumplibus prœslare debere cxplorati juris est; L. 7, 
Cod. de Vsuf. Quoniam omnis fructus rei ad eum petiinel, reficere quoque 
eum œdes per arbilrum cogi; L. 7, § 2, ff. cod. Ht. 

Cette charge des réparations viagères, que la coutume impose au donataire! 
mutuel, n'est pas une simple avance : l'héritier du prédécédé, lors de la 
restitution des biens compris au don mutuel, après l'expiration de l'usufruit 
du donataire mutuel, n'est tenu d'en faire aucune déduction sur loilils 
biens. C'est ce qui résulte de ces termes qui sont en fin de l'art. 287, ci-
dessus rapporté, sans espérance de les recouvrer; termes qui doivent se rap
porter non-seulement à l'acquittement des cens et rentes, mais à tout le con
tenu de l'article. 

La raison est, que cette charge des réparations viagères qui surviennent 
pendant le temps de l'usufruit du donataire mutuel, est une charge des jouis
sances des biens compris au don mutuel, plutôt que du fonds même desdits 
biens; elles sont onera fructuum. L'héritier du prédécédé à qui on ne restitue 
pas les jouissances des biens compris au don mutuel, mais seulement le fonds, 
ne peut donc être obligé à tenir aucun compte de ce qu'il en a coûté au do
nataire mutuel pour lesdites réparations. 

« 3 8 . Observez en premier lieu, à l'égard des réparations dont la coutume 
charge par cet article le donataire mutuel, qu'elle ne le charge pas indistinc
tement de toutes les réparations qui surviennent pendant le cours de son usu-
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fruit ; elle le charge seulement des réparations viagères, qu'on appelle autre
ment réparations usufruitières ; elle ne le charge pas de celles qu'on appelle 
grosses réparations. 

Pour savoir quelles sont les réparations usufruitières dont les usufruitiers 
sont chargés, et quelles sont celles qu'on appelle grosses réparations 1,dont ils 
ne sont pas chargés, V. ce que nous avons dit en notre Traité de la Commu
nauté, n o s 271 et 272. 

Il y a un cas auquel le donataire mutuel doit être chargé même des grosses 
réparations, sans que l'héritier du prédécédé soit tenu d'en tenir aucun compte 
après l'expiration de l'usufruit du donataire mutuel ; c'est lorsqu'elles vien
nent de la faute du donataire mutuel, qui n'a pas entretenu comme il le de
vait les héritages compris au don mutuel, en négligeant de faire les répara
tions viagères qu'il était obligé de faire. Il est tenu en ce cas des grosses 
réparations par forme de dommages et intérêts résultant de l'inexécution de 
l'obligation qu'il a contractée de jouir en bon père de famille 

Mais lorsque les grosses réparations viennent ou de vétusté, ou de quelque 
accident de force majeure, tel qu'un tremblement de terre ou un ouragan, le 
donataire mutuel n'en est pas tenu 3 . 

3 3 9 . De là naît une question, si le donataire mutuel, n'étant pas chargé 
de faire les grosses réparations qui surviennent à quelqu'un des héritages com
pris au don mutuel, peut obliger le propriétaire de l'héritage à les faire ? Ul-
pien semble décider pour la négative, en la loi 7, § 2, ff. de Usufr., où il dit : 
Si qua veluslale corruissenl, neutrum cogi reficere. neutrum, c'est-à-dire, 
ni l'usufruitier, puisqu'il n'est pas tenu des grosses réparations ; ni le proprié
taire de l'héritage, parce qu'il est de la nature du droit d'usufruit, de même 
que de celle de tous les autres droits de servitude, qu'il ne consiste pas à obli
ger le propriétaire à faire quelque chose, mais seulement à souffrir l'usufrui
tier jouir : Servitulum non ea nalura est ut aliquid facial quis, sed ut palia-
tur aut non facial; L. 15, § 1, ff. de Servitut. 

Néanmoins je pense que le donataire mutuel est bien fondé à prétendre 
contre l'héritier du prédécédé propriétaire de la maison, qu'il est tenu de 
faire ces réparations, si mieux il n'aime abandonner sa nue propriété. La rai
son est, que le refus qu'il fait de faire ces réparations, qu'il ne manquerait pas 
de faire, si la maison n'était pas chargée d'usufruit, n'est fait que parce qu'il 
sent qu'en ne le faisant point, le donataire mutuel sera dans la nécessité d'en 
faire l'avance, pour pouvoir jouir de la maison, qui sans cela serait inexploi
table. Si on n'obligeait pas l'héritier du prédécédé à faire ces réparations, ce 
serait lui laisser une voie indirecte d'augmenter les charges du donataire mu
tuel, et de lui imposer la charge de l'avance des grosses réparations, charge 
qui ne lui a point été imposée par la donation qui lui a été faite 4 . 

1 V. art. 606, C. civ. 
Art. 606 : « Les grosses réparations 

« sont celles des gros murs et des voû-
« tes, le rétablissement des poutres et 
« des couvertures entières. — Celui des 
H digues et des murs de soutènement 
« et de clôture aussi entier. — Toutes 
« les autres réparations sont d'entre-
« lien. » 

2 Art. 605, 2 e alinéa, V. ci-dessus, 
p . 539, note 1. 

3 V. art. 607, C. civ. 
Art. 607 -. « Ni le propriétaire, ni 

« l'usufruitier, ne sont tenus de rebâ-

« tir ce qui est tombe de vétusté, ou 
« ce qui a été détruit par cas fortuit. » 

4 11 ne faudrait pas conclure de celte 
décision que l'usufruitier a le droit de 
contraindre le nu-propriétaire à laire 
les grosses réparations : telle n'est pas 
la doctrine du Code. L'usufruitier a le 
droit de jouir, il prend les choses dans 
Vctal où elles sont; le nu-propriétaire 
ne doit point apporter d'obstacles à la 
jouissance, son obligation est in absti-
nendo. 11 ne peut être contraint à faire 
V. Proudhon, Traité de l'Usufruit, 
n° 1675 et suiv., tom 4. 
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1 Celte opinion est généralement ad
mise, nous la croyons même conforme 
aux principes du Code; il faut avouer 
cependant que les raisons alléguées 
pour l'opinion contraire ne manquent 
pas de force, et ([n'en obligeant l'usu
fruitier à payer au nu-propriéfaire l'in
térêt des avances par lui faites pour les 
grosses réparations, ce serait encou
rager ce propriétaire à faire prompte-
ment ces réparations, à conserver la 
chose, ce qui n'est pas sans intérêt 

pour l'usufruitier : nous ne voyons pas 
une différence très notable entre les 
grosses réparations et les charges impo
sées à la propriété dont parle l'art. 609, 
C. civ. 

Art 609 : « A l'égard des charges qui 
« peuvent être imposées sur la pro-
« priété pendant la durée de l'usu-
« fruit, l'usufruitier et le propriétaire 
« y contribuent ainsi qu'il suit. — Le 
« propriétaire esl obligé de les payer, 
« et l'usufruitier doit lui tenir compte 

11 en serait autrement, si la maison était totalement péric ; putà, par un 
incendie, ou quelque autre accident. Le relus que ferait le propriétaire de re
bâtir celle maison, qu'il ne rebâtirait peut être pas, quand même elle ne serait 
pas chargée d'usufruit, ne pouvant en ce cas être suspect de fraude, il ne peut 
être en ce cas obligé à rebâtir la maison. C'est de ce cas qu'on doit entendre 
ce que dit Ulpien : Si qua vctustale corruissent, neutrum cogi reficere. Il 
n'est tenu en ce cas, lorsqu'il ne juge pas à propos de rebâtir la maison, qu'à 
retirer les ruines qui empêchent l'usufruitier de jouir de la place. 

t&i*. Le donataire mutuel et les autres usufruitiers ne sont pas à la vérité 
chargés de faire faire les grosses réparations qui surviennent pendant le cours 
de leur usufruit ; mais le propriétaire qui les a faites à ses dépens ne serait-il 
pas fondé à demander à l'usufruitier qu'il lui paie l'intérêt de ce qu'elles ont 
coûté à faire, pendant le temps que doit durer l'usufruit, jusqu'à concurrence 
de ce que ces réparations augmentent sa jouissance ?—Four l'affirmative, on 
dit (pic le propriétaire de la maison, qui fait ces grosses réparations pour la 
conservation de sa maison, fait à la vérité sa propre affaire, proprium nego-
tixim grril, mais en faisant sa propre affaire, il fait aussi celle de l'usufruitier, 
à qui il procure, en faisant ces réparations, l'émolument de la jouissance de la 
maison, laquelle, sans cela, serait infructueuse à l'usufruitier. Cet usufruitier 
est donc obligé, obligalione negoliorum geslorum, non quidem direelà, sed 
ulili, envers le propriétaire qui a fait cette impense, à y contribuer à propor
tion de ce qu'il en profite; et comme le propriétaire qui a fait cette impense 
n'en doit profiter qu'après l'extinction de l'usufruit, et que l'usufruitier doit en 
avoir tout le profit pendant le temps que doit durer l'usufruit, il doit payer 
pendant ce temps l'intérêt de la somme qu'ont coûté ces réparations. Cette 
obligation naît de celte règle d'équité, (pie celui qui participe au profit, doit 
participer à la charge : Qui sentit commodum, débet senlire onus. 

On ajoute qu'il y a à cet égard une grande différence entre un locataire et 
un usufruitier. Le propriétaire est obligé envers son locataire précisément à le 
faire jouir, et par conséquent il est obligé envers lui à faire les grosses répara-
lions, sans lesquelles il ne pourrait le faire jouir, ni par conséquent exiger de 
lui aucun loyer. Le propriétaire, en faisant ces grosses réparations, ne fait 
donc que son affaire ; il ne fait que ce qu'il doit et ce qu'il est obligé de faire 
envers le locataire : mais le propriétaire n'est pas obligé envers l'usufruitier 
précisément à le faire jouir ; il n'est obligé qu'à le souffrir jouir de la chose en 
l'état qu'elle se trouve, et autant qu'il peut en jouir. 

Nonobstant ces raisons, on doit décider pour la négative. On ne doit pas 
imposer à l'usufruitier plus de charges que la loi ne lui en impose. La loi ayant 
chargé l'usufruitier des réparations viagères seulement, il ne doit être en au
cune manière chargé des grosses : le propriétaire ne peut donc être fondé à 
exiger de lui l'intérêt de la somme qu'elles ont coûtée x . 
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« des intérêts. — Si elles sont avan
ce cées par l'usufruitier, il a la répé-
« lition du capital à la fin de l'usu-
« fruit. » 

1 L'usufruitier prend les choses dans 
l'état où elles sont, (art 600, C. civ.) 

Art. 600 : « L'usufruitier prend les 

« choses dans l'état où elles sont ; mais 
« il ne peut entrer en jouissance qu'a-
« près avoir fait dresser, en présence 
« du propriétaire, ou lui dûment ap-
« pelé, un inventaire des meubles et 
« un état des immeubles sujets à l'usu-
« fruit. » 

S 4 I . La seconde observation par rapport aux réparations dont l'art. 287, 
ci-dessus rapporté, charge le donataire mutuel, est qu'elle ne le charge que de 
celles qui surviennent à faire pendant le temps de son usufruit. 

À l'égard de celles qui étaient déjà h faire avant que le donataire mutuel 
fût entré en jouissance, il en fait seulement l'avance; sauf à retenir sur les 
biens compris au don mutuel, lors de la restitution qui s'en fera après l'expi
ration de l'usufruit du donataire mutuel, la somme qu'il aura avancée pour les 
faire. 

11 doit en conséquence, avant que d'entrer en jouissance du don mutuel, 
faire faire par experts convenus entre lui et l'héritier du prédécédé, une visite 
et estimations des réparations qui sont à faire. 

En cela le donataire mutuel est différent de la douairière. Celle-ci peut 
obliger les héritiers de son mari à faire toutes les réparations qui sont à faire 
aux héritages sujets au douaire, lors de l'ouverture du douaire. La raison de 
celte différence est, que le mari contracte par le mariage l'obligation envers sa 
femme de la faire jouir après sa mort des héritages qu'il possède au temps du 
mariage, et de ceux qui lui adviendront en directe pendant le mariage; il est 
en conséquence débiteur envers sa femme de corps certains. Or il est 
de la nature de l'obligation de donner des corps certains (soit qu'on s'oblige 
d'en donner la propriété, soit qu'on s'oblige seulement d'en donner la jouis
sance), que celui qui s'oblige de les donner, contracte en même temps une 
obligation secondaire de les conserver et de les entretenir en bon état jusqu'à 
la tradition qu'il en doit faire, comme nous l'avons vu en notre Traité des 
Obligations, n° 132.—Le mari ayant donc, suivant ce principe, contracté en
vers sa femme l'obligation d'entretenir en bon état les héritages sujets au 
douaire, jusqu'à ce qu'elle en entre en jouissance par l'ouverture du douaire, 
l'héritier du mari, qui lui succède à cette obligation, est obligé de faire toutes 
les réparations qui sont à faire pour les mettre en bon état. Au contraire, le 
don mutuel n'étant d'aucuns corps certains et déterminés, mais de la part du 
donateur premier décédé dans les biens de la communauté qui se trouveront 
lors de son décès, tels et en l'étal qu'ils se trouveront, l'héritier du prédécédé 
n'a succédé à aucune obligation de les mettre en bon état. La charge de ces 
réparations qui se trouvent à faire, lors de l'ouverture du don mutuel', aux 
biens de la communauté, est'une des charges de ces biens, que le donataire 
muUiel est tenu d'avancer, ainsi que les autres charges de la communauté l . 

§ II. De l'acquittement des rentes foncières. 

« 4 £ . La coutume de Paris, art. 287, dit : « Est tenu celui qui veut jouir du 
« don mutuel, payer les cens et charges annuelles, et les arrérages, tant des 
« rentes foncières" que des autres rentes constituées pendant la communauté, 
« échus depuis la jouissance du don mutuel. » 

Ces termes, charges annuelles, ne doivent pas s'entendre restrictive, et ne 
déchargent pas le donataire de l'acquittement des autres charges, telles que 
sont les tailles d'église, qu'on impose sur tous les héritages d'une paroisse pour 
les réparations qui sont à faire à l'église de la paroisse, lorsque la fabrique 
n'a pas le moyen d'y subvenir. Telles sont les Vailles qu'on impose sur toutes 
les maisons d'un quartier pour les réparations à faire au puits commun. Telle 
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est la charge de l'entretien du pavé des rues dans les villes, dont charpie mai
son est tenue en droit soi, et autres charges semblables dont les usufruitiers 
sont tenus, quoique ces charges ne soient pas des charges annuelles l . Si quid 
cloacarii nomine debcalur, vel si quid ad forman aquœ duclùs qui peragrum 
transit pendatur, ac onus fructuarii pertinebit ; sed et si quid ad collalio-
ncm viœ, pulo hoc quoque frucluarium subilurum; L. 27, § 4, ff. de Usufr. 

« 4 3 . 1! ne peut être douteux que le donataire mutuel n'est pas tenu d'ac
quitter le profit de rachat dû par la mort du prédécédé; car ce profit étant 
dû dès l'instant de la mort du prédécédé, qui a saisi son héritier de sa part 
dans les biens féodaux de la communauté, est une charge qui a précédé le 
temps de la jouissance du donataire mutuel, dont par conséquent le donataire 
mutuel ne peut être tenu, n'étant tenu que de celles nées pendant sa jouis
sance. 

% 4 4 . Le donataire mutuel est-il tenu d'acquitter le profil de rachat dû par 
la mort de l'héritier du prédécédé, qui arriverait pendant le temps de sa jouis
sance?—Je ne pense pas que le donataire mutuel en soil tenu, quoique ce profit 
soil né pendant le temps de sa jouissance. La raison est, que ce rachat est 
dû pour rendre héréditaires les fiefs qui n'étaient autrefois que personnels, et 
pour le prix de l'investiture que le seigneur est obligé de donner à son vassal. 
N'y ayant que le propriétaire du fief qui doive se faire investir, c'est lui qui 
doit ce rachat, plutôt que l'usufruitier. 

« 4 5 . 11 n'en est pas de même du profit de relevoisons à plaisir, qui est 
dû dans certaines censivesde la ville d'Orléans. Ces relevoisons n'étant autre 
chose, que de simples charges foncières, celles qui surviennent pendaut le 
temps de la jouissance du donataire mutuel, par les mutations des proprié
taires de la maison, sont par lui ducs, de même que par les autres usufrui
tiers. 

Si nous avons dit en notre Traité du Douaire, que la douairière n'en 
était pas tenue, c'est par une raison qui lui est particulière. V. au surplus 
ce que nous avons dit sur ces relevoisons, en ce même traité, n o s 235 et 
suivants. 

% 4 6 . Suivant l'arrêt du conseil du 13 avril 1713, le droit de franc-fief est 
dû par les usufruitiers qui sont de qualité à être sujets à ce droit. V. le Traité 
du Douaire. 

» 4 Ï . Le centième denier dû par la mort du prédécédé, est dû par son hé
ritier : comme il ne succède qu'à la nue propriété, il ne doit le centième denier 
que de la valeur de la nue propriété. A l'égard du centième denier dû pour 
1 usufruit du donataire mutuel, je crois qu'on le fait payer lors du contrat : il 
paraîtrait néanmoins équitable qu'il ne dût être payé que lors de l'ouverture 
du don mutuel*. 

£ 4 8 . La coutume, outre les charges foncières, charge encore le donataire 
mutuel d'acquitter les arrérages des rentes constituées pendant la commu
nauté, qui courront pendant le temps de sa jouissance. Elle a trouvé équi
table que le donataire mutuel ayant tout le revenu des biens de la communauté, 
acquittât ces arrérages, qui sont une charge naturelle des revenus des biens de 
la communauté. 

1 V. art. 608, C. civ. 
Art. 608 : « L'usufruitier est tenu, 

« pendant sa jouissance, de toutes les 
« charges annuelles de l'héritage, tel
LE les que les contributions et autres 
« qui dans l'usage sont censées char

TE ges des fruits. » 
2 Le nu-propriétaire doit le droit de 

mutation sur la valeur entière de la 
pleine propriété; et l'usufruitier doit 
en outre le droit surla valeur de la moi
tié (Art.25, n°7,loi 22 frimaire an VII). 
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Le donataire mutuel n'étant sujet à aucune restitution des revenus qu'il 
perçoit, il ne doit avoir aucune répétition des arrérages courus pendant le 
temps de sa jouissance, qu'il doit payer, comme étant une charge desdits re
venus. U doit pareillement payer, sans aucune répétition, les intérêts des 
dettes mobilières de la communauté courus pendant le temps de sa jouissance, 
jusqu'au paiement. 

Lorsque le conjoint prédécédé a laissé, dans la coutume de Paris et autres 
semblables, différents héritiers, l'un aux meubles et acquêts, et l'autre aux 
propres; l'héritier aux meubles et acquêts, pour qui et à la décharge de qui 
le donataire mutuel paie les arrérages desdiles rentes, doit avoir la répétition 
contre l'héritier aux propres, de la part dont ledit héritier aux propres est 
tenu desdites rentes, suivant la répartition que la coutume de Paris en fait 
entre eux. 

9 4 ® . 11 nous reste à observer que ces termes dont se sert la coutume, 
échus cl courus depuis la jouissance du don mutuel, doivent s'entendre en 
ce sens, courus cl échus depuis et pendant tout le temps de la jouissance, etc. 
C'est pourquoi si, par exemple, le donataire mutuel est entré en jouissance 
du don mutuel au 1 e r septembre 1781, le donataire mutuel ne sera pas tenu 
de payer, sans répétition, l'année entière d'arrérages qui sera échue à la Tous
saint de ladite année; il ne sera tenu de payer, sans répétition, que les deux 
derniers mois de cette année d'arrérages, qui ont couru depuis le 1 e r sep
tembre, jour auquel il est entré en jouissance. A l'égard du surplus de ladite 
année, il n'est tenu que de l'avancer, de même que les autres dettes. 

Pareillement les héritiers du donataire mutuel sont tenus de ce qui a couru 
des arrérages de l'année, dont le terme n'est échu que depuis sa mort, pour 
tout ce qui a couru de ladite année jusqu'au jour de sa mort. Par exemple, si 
le donataire mutuel est mort au 1 e r septembre 1781, ses héritiers seront tenus 
de payer dix mois de l'année qui écherra à la Toussaint de ladite année, y 
ayant dix mois des arrérages de ladite année courus jusqu'au 1 e r septembre, 
jour de la mort du donataire mutuel. 

9545 . Lorsque le mari revêtu d'un office acquis pendant la communauté , 
qu'il a déclaré, après la mort de sa femme, entendre laisser dans la commu
nauté, jouit, comme donataire mutuel, de la moitié appartenant à l'héritier 
de sa femme dans cet office, il doit payer à ses dépens, et sans aucune répé
tition, le prêt et l'annuel dudit office; et si, faute de l'avoir payé, l'office tom
bait aux parties casuelles, sa succession serait tenue d'indemniser de celte 
perte l'héritier du prédécédé. 

Car, par la nature de l'usufruit, le donataire mutuel devant s'obliger envers 
le propriétaire rem finilo usufructu reslitutum iri, il contracte l'obligation de 
faire ce qui est nécessaire pour conserver l'office, afin de pouvoir le rendre 
finilo usufructu. Or, selon les principes établis en notre Traité des Obliga
tions, n° 550 et suivants, un débiteur doit faire à ses dépens ce qui est né-
cesssaire pour s'acquitter de son obligation : il doit donc faire à ses dépens, et 
sans répétition, le paiement du prêt et de l'annuel qui est nécessaire pour la 
conservation de l'office. 

Si le donataire mutuel négligeait de le faire, il pourrait y être contraint, 
tant par l'héritier du prédécédé, à qui la restitution doit être faite, que par la 
personne qui s'est rendue caution pour la restitution du don mutuel. 

11 y a certains offices qui n'ont presque point de revenus, mais que la di
gnité des fonctions qui y sont attachées avait autrefois portés à un prix consi
dérable, et que la corruption des mœurs, la chute des éludes et le goût de la 
frivolité, qui en sont les suites, ont tellement fait diminuer de prix aujour
d'hui, que le prix et l'annuel qui seraient payés pendant plusieurs baux de 
paulette pour la conservation de ces offices, en surpasserait le prix. Il serait 
trop dur que l'héritier du prédécéde pût contraindre le donataire mutuel à 
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entrer en paulette pour ces offices; il doit se contenter de la sûreté qu'il a 
dans la caution que le donataire mutuel lui a baillée pour la restitution de 
l'office, quant à la part qu'il y avait, dans le cas auquel le donataire mutuel 
mourrait en perle d'office. 

5 8 5 1 . A l'égard des taxes imposées sur l'office pendant le temps de la jouis
sance du don mutuel; si ces taxes attribuent des augmentations de gages, ou 
des droits qui augmentent le prix de l'office, on doit, lors de la restitution du 
don mutuel, en faire raison, sur l'office, à la succession du donataire mutuel 
qui les a payées; mais si ces taxes sont des taxes sèches, je ne pense pas que 
le donataire mutuel en doive avoir aucune restitution : ce sont des charges de 
sa jouissance. 

C H A P I T R E V I I . 

De quelles manières s'éteint l'usufruit du donataire mutuel ; 
et de la restitution qui doit se faire des biens compris au 
don mutuel, après l'extinction de cet usufruit. 

S 5 « . La manière la plus ordinaire par laquelle s'éteint l'usufruit du dona
taire mutuel, est sa mort.—Il s'éteint aussi par les autres différentes manières 
dont s'éteint le droit d'usufruit. Nous les avons rapportées en notre Traité du 
Douaire, chap. 6 ; nous y renvoyons. Tout ce qui y est dit des manières dont 
s'éteint l'usufruit de la douairière, reçoit une entière application à celui du 
donataire mutuel 1 . 

« 5 3 . Dans la coutume de Paris, et dans la plus grande partie des coutu
mes, l'usufruit du donataire mutuel ne s'éteint pas par son convoi à un autre 
mariage, à moins que les parties n'eusseut apposé à leur contrat de don mu
tuel une clause par laquelle il aurait été dit que le survivant ne jouirait que 
pendant le temps qu'il demeurerait en viduité. 

On a fait la question de savoir si ces termes qui se trouvaient dans un con
trat de don mutuel, lequel don mutuel les parties se sont fait pour aider au 
survivant à vivre pendant sa viduité, devaient être censés renfermer la clause 
que le survivant ne jouirait que pendant le temps qu'il demeurerait en viduité. 
Ferrière cite un arrêt du 19 avril 16M), qui a jugé que ces termes ne renfer
maient point cette condition, et que le donataire mutuel devait, dans cette 
espèce, quoiqu'il eût convolé à de secondes noces, jouir du don mutuel jusqu'à 
sa mort. Cet arrêt a très bien jugé. Ces termes ne présentent autre chose que 
'énonciation de la cause impulsive qui a porté les parties à faire le don mu

tuel. Or c'est un principe à l'égard de toutes les dispositions, aussi bien à l'é
gard de celles qui sont entre-vifs, qu'à l'égard des testamentaires, que renon
ciation de la cause impulsive ne forme point une condition dans la disposition, 
et que la disposition en est indépendante : Causa non cohœret legalo. C'est 
suivant ce principe qu'on décide que le legs fait à une fille pour la marier, et 

» F. art. 617, C. civ. 
Art. 617: « L'usufruit s'éteint: —Par 

« la morl naturelle et par la mort ci-
« vile de l'usufruitier; — Par l'cxpira-
« tion du temps pour lequel il a élé ae-
« cordé ; — Par la consolidation ou la 

TOU. VII. 

« réunion sur la même tête, des deux 
« qualités d'usufruitier et de proprié-
« taire ; — Par le non-usage du droit 
« pendant trente ans ; — Par la perte 
« totale de la chose sur laquelle l'usu-
« fruit est établi. » 

35 
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1 F . art. 585, C. civ., qui établit la 
même règle. 

Art. 585 : « Les fruits naturels et 
« industriels,pendantsparbranchesou 
« par racines au moment où l'usufruit 
« est ouvert, appartiennent à l'usufrui-
« tier. — Ceux qui sont dans le même 
« état au moment où finit l'usufruit, 

«c appartiennent au propriétaire, sans 
« récompense de part ni d'autre des 
« labours et des semences, mais aussi 
« sans préjudice de la portion des fruits 
« qui pourrait être acquise au colon 
« partiaire, s'il en existait un aucom-
« mencement ou à la cessation de l'u-
« sufruit. » 

celui fait à un jeune homme pour faire ses études en Sorbonne, ne laissent 
pas d'être dus, quoique la fille ne se marie pas, et quoique le jeune homme 
ait pris un autre parti que celui des études. 

% 5 4 . Aussitôt que l'usufruit du donataire mutuel est éteint, les héritiers du 
prédécédé, propriétaires des héritages et rentes compris au don mutuel, ou 
ceux qui leur ont succédé, soit à titre universel, soit à titre singulier, à la 
propriété des héritages ou renies, rentrent de plein droit dans la jouissance 
desdits héritages ou rentes, jouissance qui n'avait été séparée de leur droit de 
propriété que" pour le temps que devait durer l'usufruit du donataire mutuel. 

C'est pourquoi tous les fruits qui se sont trouvés pendants sur lesdits hé
ritages au temps de l'extinction de l'usufruit du donataire mutuel, appartien
nent au propriétaire desdits héritages; à la charge néanmoins de rembourser 
la succession du donataire, des frais de labours, semences et autres que le 
donataire mutuel a faits pour les faire venir *. 

Tout ce que nous avons dit en notre Traité du Douaire, chap. 7, par rap
port au cas auquel, après la mort de la douairière, les héritiers du mari, ou 
leurs successeurs, propriétaires des héritages dont la douairière jouissait en 
usufruit, sont rentrés dans la jouissance desdits héritages, reçoit une entière 
application au cas auquel les héritiers du conjoint prédécédé, ou leurs succes
seurs, propriétaires des héritages compris au don mutuel, rentrent dans la 
jouissance desdits héritages après la mort du donataire mutuel. Nous y ren
voyons, pour ne pas répéter. 

3 5 5 . Lorsque le don mutuel consiste en deniers et en effets mobiliers dont 
le donataire mutuel jouissait, la mort du donataire mutuel donne ouverture à 
une action que les héritiers du prédécédé, ou leurs successeurs, ont contre 
l'héritier du donataire, aux fins de restitution de la somme à laquelle montait, 
suivant la prisée de l'inventaire, toutes dettes et charges déduites, la part du 
prédécédé dans le mobilier de la communauté, dont le donataire mutuel avait 
joui, comme nous l'avons déjà vu suprà, n° 213. 
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TROISIÈME PARTIE. 

D ' U N E A U T R E E S P È C E D ' A V A N T A G E M U T U E L Q U E L A C O U T U M E D E P A R I S P E R M E T 

A U X C O N J O I N T S P A R M A R I A G E D E S E F A I R E P E N D A N T L E M A R I A G E . 

% 5 G . L'art. 281 porte : « Père et mère mariant leurs enfants, peuventcon-
« venir que leursdits enfants laisseront jouir le survivant desdits père et mère, 
« des meubles et conquêts du prédécédé, la vie durant du survivant, pourvu 
« qu'ils ne se remarient; et n'est réputé tel accord avantage entre lesdits 
« conjoints l . » 

Il résulte indirectement de la convention permise et autorisée par cet ar
ticle, qui intervient entre les père et mère et leur enfant, une espèce de don 
mutuel qu'ils se font réciproquement au survivant d'eux, de la portion du pré
décédé dans les biens de la communauté. 

Le motif de la coutume a été d'encourager les père et mère a établir par 
mariage leurs enfants, en accordant, pour cet effet, auxdils père et mère la 
permission de se faire celte espèce de don mutuel, en récompense et comme 
une condition de la dot dont ils se dessaisissent de leur vivant envers leurs 
enfants. 

Nous verrons, sur cette espèce de don mutuel, — 1 ° En quoi il convient 
avec celui porté par l'art. 280. dont nous avons traité, et en quoi il en dif
fère;—2° Par quel acte peut se faire la convention permise par l'art. 281, qui 
le renferme indirectement;—3° En quel cas;—4° Nous parlerons de la condi
tion de ne pas su remarier, que la coutume y appose ; — 5° Nous verrons 
quelles choses entrent dans celte espèce de don mutuel ;—6° Quel est l'effet 
de cette convention permise par l'art. 281, qui renferme indirectement celte 

1 II est encore fort ordinaire, en pra
tique, de stipuler dans le contrat de 
mariage d'un enfant qu'il n'inquiétera 
en lien le conjoint survivant, qu'il ne 
lui demandera point le partage de la 
communauté, ni même aucun compte 
de la succession du prédécédé, et que 
s'il n'obéit pas à cette condition, la to
talité de la dot, constituée cependant 
par le père et la mère conjointement, 
sera alors imputée sur la succession 
du prédécédé. 

Cette condition nous paraît prohibée 
par l'art. 1130, C. civ. 

Art. 1130 : « Les choses futures peu-
« vent être l'objet d'une obligation. — 
« On ne peut cependant renoncer à 
« une succession non ouverte, ni faire 
<« aucune stipulation sur une pareille 

« succession, même avec le consente-
« ment de celui de la succession du-
« quel il s'agit. » 

Et la clause pénale ne rend pas cette 
condition valable, au contraire elle est 
entachée de la même nullité (art. 1227, 
C. civ.) . 

Art. 1227 : « La nullité de l'obliga-
« tion principale entraîne celle de la 
« clause pénale. — La nullité de celle-ci 
« n'entraîne point celle de l'obligation 
« principale. » 

Il reste la condition qui est nulle 
conformément à l'art. 900, C. civ. 

Art. 900 : « Dans toute disposition 
« entre-vifs ou testamentaire, les con-
« ditions impossibles, celles qui seront 
« contraires aux lois et aux mœurs, 
« seront réputées non écrites. » 

35* 
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espèce de don mutuel ;—7° Quel effet a, dans les autres coutumes, la clause 
que l'enfant dolè ne pourra provoquer le survivant à partage. 

ART. I e r . —En quoi convient ce don mutuel avec le don mutuel porté par 
l'art. 280, et en quoi il en diffère. 

§ I . En quoi convient-il. 

1 5 » . L'espèce de don mutuel que la coutume de Paris permet par cet 
art. 281 aux père et mère de se faire en mariant leurs enfants, convient 
avec le don mutuel permis entre conjoints par mariage par l'art. 280, qui 
a fait l'objet et la matière de la seconde partie de notre traité, en ce qu'il 
doit pareillement, pour être valable, être réciproque et égal. 

C'est pourquoi si, parle contrat de mariage d'un enfant, il était dit «qu'au 
moyen de la dot qui lui est donnée par ses père et mère , il laisserait sa 
mère, au cas qu'elle survécût à son père, jouir en usufruit des meubles et 
conquêts de la succession de son père » , et qu'on n'eût pas stipulé pareille
ment « qu'au cas que ce fût le père qui survécût, l'enfant le laisserait pareille
ment jouir des meubles et acquêts de la succession de la mère ; » le don que 
l'homme aurait, par cette convention, fait de ses meubles et conquêts à sa 
femme, au cas qu'elle lui survécût, ne serait pas valable, faute d'être mutuel 
et réciproque. 

Par la même raison, si la convention portail « que la mère, au cas qu'elle 
survécût, jouirait de tous les meubles et conquêts du père du prédécédé; 
cl que si c'était le père qui survécût, il jouirait seulement d'une portion de 
ceux de la mère, » le don serait nul de part et d'autre, faute d'être égal. 

La réciprocité et l'égalité que nous disons être requises pour la validité 
du don que l'art. 281 permet aux père et mère de se faire en mariant leurs 
enfants, résulte évidemment des termes qui sont à la lin de cet article, et n'est 
réputé tel accord avantage entre les conjoints; car ce ne peut être que la 
réciprocité et l'égalilë de ce don qui puissent empêcher de le regarder comme 
un avantage. 

1 5 8 . La convention portée au contrat de mariage de l'enfant, par laquelle 
il est dit « qu'au moyen de la somme qu'il reçoit de ses père et mère, la mère, 
au cas qu'elle survive au père, jouira des meubles et conquêts du père, » sans 
qu'on ait stipulé la même chose au profit du père, est bien nulle par rapport 
à la donation qu'elle renferme, faite par le père à la mère, au cas qu'elle lui 
survive ; mais elle n'est pas nulle par rapport à la condition que la mère met 
à la dot qu'elle donne, « qu'elle ne la donne qu'autant que l'enfant la laissera 
jouir, au cas qu'elle survive à son mari, des meubles et acquêts de sa succes
sion ;» car il est permis à chacun d'apposer telle condition que bon lui semble à 
la donation qu'il fait. C'est pourquoi, dans l'espèce proposée, la dissolution de 
la communauté étant arrivée par le prédécès du père, l'enfant, au moyen de 
la nullité de la donation faite par son père à sa mère, pourra provoquer sa 
mère au partage des biens de la communauté, et demander à jouir de la part 
qu'il a comme héritier de son père : mais au moyen de ce qu'en provoquant 
sa mère à ce partage, il fait défaillir la condition apposée à la dot qui lui a 
été donnée par sa mère, la mère sera censée n'avoir pas doté, et l'enfant devra 
rendre à sa mère la dot qu'il a reçue, pour la moitié pour laquelle elle y a con
tribué, ou (ce qui revient au même) laisser prélever à sa mère le total de cette 
dot au partage qu'ils ont à faire de biens de la communauté. 

Par exemple, dans l'espèce d'une pareille convention, supposons que la dot 
qui a été donnée à l'enfant fût de 20,000 livres, et que la dissolution de la 
communauté étant arrivée par le prédécès du mari, il restât encore 50,000 livres 
de biens dans la communauté; la donation que le mari a faite à sa femme de 
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sa part dans lesdits biens, étant nulle, faute de réciprocité, l'enfant héritier de 
son perc est fondé à demander à sa mère la part de son père dans lesdits 
mens; mais la femme n'ayant voulu contribuer à la dot de l'enfant que sous 
la condition « qu'il la laisserait jouir de cette part, » l'enfant doit, par l'actiou 
condictio causa data, causa nonseculà, ou rendre de suo à sa mère dix mille 
ivres, qui est la somme pour laquelle elle a contribué à la dot de vingt mille 

livres qu'il a reçue, ou laisser sa mère prélever avant lui, au partage qu'ils 
ont à faire, une pareille somme de vingt mille livres; au moyen duquel pré
lèvement, le fonds de la communauté restant à partager entre sa mère et lui, 
demeurera réduit à trente mille livres, dont il revient à l'enfant pour sa part 
quinze mille livres, laquelle somme, jointe à celle de vingt mille livres, fait 
trente-cinq mille livres ; ce qui revientau même que s'il avait rendu les dix mille 
livres pour la moitié de sa dot à sa mère; car, dans ce cas, il aurait dans le 
fonds de la communauté vingt-cinq mille livres pour sa part, laquelle somme, 
jointe aux dix mille livres qui lui restent de sa dot, fait pareille somme de 
trente-cinq mille livres. 

9 5 9 . Si c'étaient des héritages conquêts qui eussent été donnés en dot h 
l'enfant, et qu'il ne se trouvât pas dans les biens de la communauté restés 
après la mort du père, de quoi égaler la mère en héritages de pareille valeur 
et bonté, la mère pourrait en ce cas obliger l'enfant à rapporter en nature à la 
masse des biens de la communauté qui est à partager entre elle et lui, ces hé
ritages qu'il a reçus en dot, sauf à lui faire raison, au partage, des impenses né
cessaires qu'il y aurait faites, autres que celles d'entretien, qui sont une charge 
de la jouissance qu'il en a eue, même des impenses utiles ; mais à l'égard de 
celles-ci, jusqu'à concurrence seulement de ce que l'héritage s'en trouverait 
plus précieux au temps du partage. 

Si, au contraire, les héritages se trouvaient dégradés et détériorés par le fait 
ou la faute de l'enfant, il en doit faire raison au partage, suivant l'estimation 
qui sera faite desdiles dégradations, par experts convenus entre les parties. 

"Ztiii. On opposera peut-être que la dot ayant été fournie en biens de la 
communauté, la femme n'a pu apposer de condition à la dot qu'elle a fournie, 
pour la part qu'elle avait dans lesdits biens, puisque le mari, en sa qualité de 
chef de la communauté, pouvait y faire contribuer sa femme pour la part 
qu'elleavait dans lesdits biens, sans avoir besoin inèuie pour cela de son consen
tement.—La réponse esl que le mari avait ce droit, mais qu'il pouvait n'en pas 
user. Il pouvait au contraire, comme nous l'avons vu en notre Traité de la 
Communauté, part, i , ch. 1, sect. 2, an. 5, prendre sur lui seul la charge de 
la dot de l'enfant commun, et la fournir pour son compte seul, quoique en biens 
de la communauté, en le déclarant parle contrat de dotation, de manière que sa 
femme n'y contribuât en rien, et qu'elle eût récompense contre lui, après la 
dissolution du mariage, de la part qu'elle avait dans ce qui a été tiré de la 
communauté pour la"fournir. Or, si la dot peut être fournie par le mari à un 
enfant commun en biens de la communauté, de manière que la femme n'y 
contribue point du tout, elle peut, à plus forte raison, être par lui fournie de 
manière que la femme n'y contribue que sous telle condition qu'elle juge à 
propos d'y apposer. 

S O I . Le don mutuel que l'art. 281 de la coutume permet à des conjoints 
par mariage de se faire lorsqu'ils marient leurs enfants, convient encore avec 
celui qui leur est permis par l'art. 280, en ce que l'un et l'autre ne leur est 
permis que lorsqu'ils sont communs en biens. C'est ce qui résulte des termes 
de la coutume: peuvent convenir que leurs enfanls laisseront jouir le surri
vant des meubles et conquêts du prédécédé. La coutume, par ce terme conquêts, 
suppose une communauté entre eux, etee n'est que des biensde la communauté 
dont cet article leur permet de se faire un don mutuel. C'est encore un point 
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dans lequel le don mutuel permis par cet art. 281, convient avec celui permis 
par l'art. 280. 

§ II. En quoi diffère le don mutuel qui résulte de l'art. 281, de celui permis 
par l'art. 280. 

La principale différence entre le don mutuel permis aux conjoints 
par mariage par l'art. 280, et celui qui leur est permis par l'art. 281, est que 
celui permis par l'art. 280 est un don mutuel que les conjoints se font directe
ment l'un à l'autre : au contraire, celui qui leur est permis par l'art. 281 est un 
don mutuel qui ne résulte qu'indirectement de la convention portée au con
trat de mariage d'un enfant commun, par laquelle les conjoints par mariage 
conviennent l'un et l'autre avec cet enfant, qu'au moyen de la dot qu'ils lui 
donnent, il laissera le survivant d'eux jouir de la part entière du prédécédé 
dans les biens de la commmunauté. 

Utili. De cette différence en naissent d'autres : — 1° Le don mutuel, permis 
par l'art. 280, est un acte auquel les conjoints par mariage sont les seules par
ties, sans l'intervention d'aucune autre. Au contraire, celui qui résulte de 
l'art. 281 se fait par un acte auquel l'enfant commun doté par l'un et l'autre 
des conjoints, avec la convention permise par ledit article, est avec eux une 
des principales parties à l'acte, qui renferme indirectement le don mutuel 
entre lesdits conjoints.— 2° Le don mutuel permis par l'art. 280 peut se faire 
pendant tout le temps du mariage, pourvu que les conjoints soient en bonne 
santé lorsqu'ils le font. Au contraire celui qui résulte de leur convention per
mise par l'art. 281, ne peut se faire que lorsqu'ils marient leurs enfants, et 
par le contrat de mariage de leursdits enfants. — 3° Pour que le don mutuel 
permis par l'art. 280 entre conjoints par mariage, soit valable, il faut qu'ils ne 
laissent l'un et l'autre aucuns enfants. Au contraire, celui qui résulte de la 
convention permise par l'art. 281, suppose qu'ils ont des enfants.—4° Le don 
mutuel permis par l'art. 280 ne se perd pas lorsque le survivant donataire mu
tuel se remarie. Au contraire celui qui résulte de la convention permise par 
l'art. 281, se perd lorsque le survivant se remarie. 

A R T . I I . — P a r q u e l s a c t e s p e u t s e f a i r e l a c o n v e n t i o n p e r m i s e p a r 

l ' a r t . 2 8 1 . 

% G 4 . Cette convention ne peut se faire que par les contrats de mariage 
des enfants, par lesquels l'enfant, en conséquence de la dot qui lui est fournie 
par ses père et mère, consent que le survivant de sesdits père et mère jouisse, 
pendant sa vie, de la part que le prédécédé se trouvera avoir dans la commu
nauté au temps de son prédécès. 

C'est ce qui résulte de ces termes de l'art. 281, mariant leurs enfants. Ce 
n'est donc que lorsqu'ils marient leurs enfants, ce n'est donc que par le con
trat de mariage de leurs enfants, que cette convention peut intervenir. 

Cette convention ayant été omise au contrat de mariage de l'enfant à qui 
ses père et mère ont donné une dot, elle ne peut se faire valablement par un 
acte subséquent auquel l'enfant interviendrait, et consentirait de laisser jouir 
le survivant de ses père et mère, de la part du prédécedé dans les meubles 
et conquêts. 

Cette convention est une condition que la coutume permet aux père et 
mère d'apposer à la donation de la dot qu'ils donnent à leur enfant. Mais 
c'est un principe, qu'on ne peut apposer de condition à une donation entre
vifs que par l'acte même de la donation, laquelle ayant reçu toute sa perfec
tion aussitôt que l'acte a été passé, ne peut plus recevoir aucune altération 
par des actes subséquents. 
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1 Tout en annulant la convention 
Pothicr lui donne cependant effet en 
tant que clause pénale, puisque, selon 
lui, au cas de contravention, l'enfant 
serait obligé d'imputer en entier l'aug

mentation de dot sur la succession du 
prédécédé. Il nous paraît difficile d'ad
mettre cette décision en présence des 
art. 900 et 1227, C. civ., F. ci-dessus, 
p. 547, note 1. 

* © 5 . Celte convention ayant été omise par le contrat de mariage de l'en
fant, pourrait-elle se faire par un acte dans lequel les père et mère donne
raient a cet enfant, depuis son mariage, une augmentation de dot? Non; car 
la coutume ne permet aux père et mère cette convention qu'en mariant leurs 
enfants, c'est-à-dire, par le contrat de mariage de leurs enfants. Cette per
mission est accordée à la faveur que méritent les contrats de mariage, et no 
peut être par conséquent étendue à d'autres actes. 

C'est pourquoi si, par l'acte de donation faite par les père et mère à l'enfant 
pendantson mariage, il était dit «que l'enfant laisserait jouir le survivant de ses 
père et mère des meubles et conquôts du prédécédé, » le don mutuel que les 
père et mère auraient entendu se faire par celte clause au survivant, des 
meubles et conquèts du prédécédé, ne serait pas valable, et l'enfant, en sa 
qualité d'héritier du prédécédé, aurait droit de demander à jouir de sa part 
des biens de la communauté. Cette clause n'aurait d'autre effet que d'apposer 
à la donation faite par le survivant à l'enfant par cet acte, la condition que 
l'enfant le laisserait jouir de la part du prédéeédé dans les meubles et con
quèts, et d'obliger en conséquence l'enfant qui aurait contrevenu à cette con
dition, à imputer en entier l'augmentation de dot qui lui aurait été donnée 
par cette donation, sur la succession du prédécédé l . 

ART. III. — D a n s quels c a s peut s e f a i r e l a c o n v e n t i o n m e n t i o n n é e 

e n l ' a r t . 281. 

2©ft . La coutume s'exprime sur les cas dans lesquels elle permet cette 
convention, par ces termes, en mariant leurs enfants; sur quoi on fait deux 
questions :—1° Si par ces termes la coutume entend que les père et mère, pour 
pouvoir faire cette convention, doivent donner l'un et l'autre une dot aux 
enfants qu'ils marient?—2° Si ces termescomprennent aussi les petits-enfants? 

§ I. Si par ces termes, en mariant leurs enfants, la coutume entend que les 
père et mère doivent leur donner une dot. 

2 © * . La raison de douter est que la coutume, en l'art. 281, dit, en ma
riant leurs enfants; elle ne dit pas, en dotant leurs enfants. 

D'où il semble qu'on peut conclure qu'elle ne requiert pas pour la conven
tion qu'elle permet par cet article, que les père et mère fournissent une dot à 
leurs enfants, mais seulement qu'elle soit faite dans le temps qu'ils marient 
leurs enfants, et par le contrat de mariage de leurs enfants. Néanmoins je 
pense que cette convention n'est valable que lorsque les père et mère four
nissent une dot à leurs enfants. En effet, quelle est la fin que se propose la 
coutume par cet article ? C'est d'encourager les père et mère à marier leurs 
enfants, et à leur donner pour cet effet une dot, qu'il est nécessaire de leur 
donner pour pouvoir trouver à les marier. Pour les porter d'autant plus à 
donner cette dot, la coutume leur propose par cet article, comme une récom
pense de cette dot, la permission de convenir que le survivant jouira par usu
fruit de la part du prédécédé dans les biens de la communauté : les père et 
mère qui n'ont fourni aucune dot, n'ayant point mérité cette récompense, ne 
doivent pas jouir de la permission accordée par cet article. 
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Quant à ce qu'on oppose, que la coutume n'a pas dit en termes formels, en 
dotant, et qu'elle a dit simplement en mariant, 

La réponse est que, quoiqu'il puisse arriver quelquefois qu'on trouve à ma
rier une fille sans lui donner aucune dot, à un homme qui la prend sans dot, 
pour sa beauté ou ses bonnes qualités, néanmoins, suivant ce qui arrive ordi
nairement, les père et mère donnent une dot à leurs enfants lorsqu'ils les 
marient, ne trouvant pas ordinairement à les marier sans leur en donner une 
plus ou moins considérable. Les lois ayant coutume de parler conformément à 
ce qui arrive ordinairement, lorsque la contume dit en cet article, les père et 
mère en mariant leurs enfants, elle esl censée par ces termes, en mariant, 
suffisamment dire qu'ils leur ont donné une dot, sans qu'il fût besoin de le 
dire expressément, parce qu'ordinairement on ne les marie pas sans cela. 

« € » S . De notre principe que, «pour la convention permise par l'art. 281, il 
faut que les père et mère donnent une dot à leurs enfanls, » il suit que cette 
convention ne peut être permise dans le cas auquel un enfant se marie avec 
le bien qu'il a gagné par son industrie. On ne peut pas dire, en ce cas, que 
ses père et mère le marient ; c'est lui seul qui se marie du bien qu'il a, et 
ses père et mère ne paraissent au contrat que pour approuver et consentir son 
mariage. 

« G 9 . Au surplus, il n'importe quelle ait été la dot que les père et mère 
ont donnée à leurs enfants, quelque modique qu'elle ait été, les père et mère 
peuvent valablement faire cette convention. 

« 9 0 . Est-il nécessaire que la dot ait été fournie par les père et mère con
jointement ? Suffirait-il qu'elle eût été fournie par l'un d'eux seulement, sans 
que l'autre eût rien donné? Cela ne suffirait pas; car la permission que la 
coutume donne par cet article aux conjoints de convenir par le contrat de 
mariage de leurs enfants, « que le survivant jouira, pendant sa vie, de la part 
du prédécédé dans les biens de leur communauté, » ne leur étant accordée, 
comme nous venons de le voir, qu'en récompense de la dot qu'ils donnent à 
leurs enfants, celui qui n'en a donné aucune n'a pas droit de stipuler par cette 
convention, en cas de survie, « la part de l'autre conjoint dans les biens de la 
communauté ; » et s'il ne le peut pas, l'autre conjoint qui a fourni la dot, ne le 
peut pas non plus : car cette convention renferme un don mutuel que les con
joints font réciproquement au survivant de la part du prédécédé. Or il est de 
l'essence du don mutuel, qu'aucune des deux donations qu'il renferme, ne 
puisse être valable, si l'une des deux ne peut l'être. Par conséquent la dona
tion faite par celui qui a fourni la dot, à celui qui n'y a pas contribué, ne pou
vant pas être valable, celle que lui a faite le conjoint qui n'a pas contribué à la 
dot, ne peut pas l'être non plus. 

« 9 1 . Lorsque le père a doté l'enfant des biens de la communauté, quoi
qu'il ne soit pas dit que la mère a doté, elle est censée avoir contribué à la 
dot, non à la vérité en son propre nom, mais en sa qualité de commune; ce 
qui suffit pour que les conjoints puissent faire la convention qui leur est per
mise par cet article, à moins qu'il ne fût dit en termes formels, que le père a 
dolè sur sa part; auquel cas la femme n'aurait pas contribué à la dot, et il ne 
pourrait y avoir lieu à la convention. 

§ II. Si ces termes de l'art. 281, en mariant leurs enfants, comprennent les 
petits-enfants. 

« 9 « . C'est une question controversée entre les auteurs, si ces termes de 
l'art. 81, en mariant leurs enfants, comprennent les petits-enfants; et si en 
conséquence deux conjoints par mariage peuvent, en mariant leurs petits-en
fants, se faire valablement la convention permise par l'art. 281. 

Il y a lieu à cette question dans deux cas : le premier esl, lorsque deux c o n 
joints par mariage marient un petit-enfant qu'ils ont de leur enfant prédécédé; 

Source : BIU Cujas



III e PARTIE. D'UNE ESPÈCE DE DON MUTUEL. 553 

—le second cas est, lorsqu'ils marient un petit-enfant qu'ils ont de leur enfant 
vivant. 

3 î 3 . Premier cas. — Les père et mère n'ayant pas, par le contrat de ma
riage de leur (ils, fait la convention que la coutume, par cet article, leur per
mettait de faire ; leur (ils étant depuis prédécédé, peuvent-ils, par le contrat de 
mariage d'un petit-fils qu'ils ont de ce fds, et à qui ils donnent une dot , faire 
la convention « que le survivant jouira pendant sa vie de la part du prédécédé 
dans les biens de la communauté? » 

Lemaître, après Auzanet, tient la négative : c'est aussi l'avis de Laurière. 
Ces auteurs se fondent sur ce que la coutume a dit seulement les père et 
mère, et n'a pas ajouté aïeul et aïeule : or, disent-ils, c'est un principe que les 
dispositions des coutumes sont de droit étroit, et ne sont pas susceptibles d'ex
tension, surtout celle-ci, qui est contraire au droit commun,, en permettant 
aux conjoints de se faire un avantage contre le principe général du droit 
commun, qui défend tous avantages entre conjoints. 

Au contraire, pour l'affirmative, on dit que les coutumes, sous les termes 
de père et mère, comprennent l'aïeulet l'aïeule, et les autres ascendants, toutes 
les fois que la raison de leur disposition se rencontre également à l'égard de 
l'aïeul et de l'aïeule, comme à l'égard des père et mère. On peut citer pour 
exemple l'art. 314 de la coutume de Paris, qui dit que : « Père et mère jouissent 
« par usufruit des biens délaissés par leurs enfants, qui ont été acquis par les-
« dits père et mère, el par le décès de l'un d'eux, avenus à leursdils enfants » . 
Il est constant que dans cet article, la coutume, sous le terme de père et de 
mère, a compris Vaïeul et Vaïcule ; parce que la raison tirée de la collabora-
lion, sur laquelle la disposition de cet article est fondée, milite ('gaiement pour 
l'aïeul et l'aïeule, comme pour les père el mère. Or, pareillement la raison sur 
laquelle est fondée la disposition de l'art 281, qui accorde aux père et mère la 
permission de convenir que le survivant jouira de la part du prédécédé dans 
les biens de la communauté, comme une récompense de la dot qu'ils donnent à 
leurs enfants en les mariant, milite également à l'égard des aïeul et aïeule, qui 
sont d'autant plus dignes de cette récompense, qu'ayant déjà marié leur (ils 
prédécédé, ils marient encore et dotent le petit-enfant qu'ils ont de ce (ils. 
Donc, dans l'art. 281, on doit], sous les termes de père el mère, comprendre 
l'aïeul et l'aïeule qui marient et dolent un petit-enfant qu'ils ont de leur enfant 
prédécédé.—Quant à ce qu'on dit que l'art. 281 est de droit étroit, et n'est pas 
susceptible d'extension, en tant Qu'il s'écarte de la règle générale qui défend 
tous avantages entre conjoints, on répond que c'est au contraire la loi qui dé
fend les avantages entre conjoints, qui est un droit rigoureux, en tant qu'elle 
gêne la liberté naturelle (pie chacun a de disposer de son bien ; et que c'est la 
disposition de cet art. 281 qui est favorable, en tant qu'elle rappelle, pour le 
cas qu'elle contient, la liberté naturelle. 

f i 1. Pour que l'aïeul et l'aïeule puissent, par le contrat de mariage d'un 
petit- enfantqu'ils ont d'un enfant prédécédé, convenir « que le survivant jouira 
en usufruit delà part du prédécédé dans les biens de leur communauté,» il faut 
qu'ils lui donnent une dot, quoiqu'ils en aient déjà donné une à leur enfant, 
et quoique le bien qu'ils ont donné en dot à leur enfant ait passé à ce petit-
enfant qui en \ été héritier, et avec lequel bien il a été marié : car cette con
vention étant une condition que la loi permet aux conjoints par mariage d'ap
poser à la dol qu'ils donnent à leurs enfants en les mariant, elle ne peut, comme 
nous l'avons déjà dit, intervenir que dans le temps qu'ils donnent cette dot, et 
parle contrat de mariage par lequel ils la donnent. N'ayant donc pas fait cette 
convention par le contrat de mariage de leur enfant à qui ils ont donné une 
dol ils ne sont plus à temps de la faire par le contrat de mariage du petit-en
fant, à moins qu'ils ne donnent une nouvelle dot au petit-enfant, dont cette 
convention soit la condition. 
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1 Le Code contient une autre déci
sion (art. 817, C. civ.) . 

Art 847 : « Les dons et legs faits 
« au fils de celui qui se trouve suc-
« cessible à l'époque de l'ouverture do 

« la succession, sont toujours réputés 
« faits avec dispense du rapport. — 
« Le itère venant à la succession du 
« donateur, n'est pas tenu de les rap-
« porter. » 

S 9 ' 5 . Second cas.— Passons au cas auquel des conjoints par mariage, ayant 
un fils et un petit-fils de ce fils, marient cl dotent ce petit-lils du vivant du fils. 
Peuvent-ils, par le contrat de mariage de ce petit-fils, valablement convenir 
« que le survivant aura la jouissance de la part du prédécédé dans les biens de 
la communauté, » en faisant intervenir leur fils, père de ce petit-fils, qui con
sentira à cette convention? 

La raison de douter est, que celte convention n'est permise aux conjoints, 
et le consentement que donne à celle convention l'enfant qui doit succéder à 
la part du prédécédé, n'est valable qu'autant que cette convention est la ré
compense de la dot que cet enfant reçoit. D'où l'on conclut que dans cette 
espèce, cet enfant ne recevant aucune dot, puisque ce n'est pas à lui, mais au 
petit-fils que la dot est donnée, le consentement qu'il donne à cette conven
tion, en intervenant au contrat du petit-fils, ne peut rendre cette convention 
valable. 

Je pense néanmoins que la convention est, en ce cas, valable. La raison 
est, que la dot qui est donnée au petit-fils par le contrat de mariage du petit-
fils, est censée donnée au fils, père de ce petit-fils : car c'est un principe de 
droit, que ce qui est donné au fils, est censé donné au père : Donalum filio, 
videtur donalum palri; et c'est en conséquence de ce principe, que la cou
tume de Paris, art. 306, oblige le fils à rapporter à la succession de ses père 
et mère ce qui a été donné à ses enfants, comme s'il eût été donné à lui-
même *. Dans cette espèce, la dot donnée au petit-fils est d'autant plus censée 
donnée au fils, qui est son père, qu'elle est censée donnée en acquittement 
d'une dette naturelle de ce fils, la dot du petit-fils étant une dette naturelle du 
fils qui est son père; et le fils, en intervenant au contrat, est censé reconnaître 
cette dette naturelle, et reconnaître la dot donnée au petit-fils, comme donnée 
en son acquit, cl par conséquent comme donnée à lui-même. 

£ 7 4 » . Observez que, pour que la convention que font l'aïeul et l'aïeule par 
le contrai de mariage de leur petit-fils, « que le survivant jouira pendant sa vie 
de la part du prédécédé dans les biens de leur communauté,» soit valable, il faut 
que le fils, père de ce petit-fils, intervienne au contrat; car cette conven
tion n'est valable que par le consentement que l'enfant qui doit succéder au 
prédécédé, est censé donner à cette convention, en acceptant la dot qui n'est 
donnée qu'à cette condition, soit à lui, soit à ses enfants. Or, il ne peut être 
censé donner ce consentement, s'il n'intervient à l'acte. Le consentement que 
donne à la convention le petit-fils, ne peut être utile et ne peut la rendre va
lable qu'autant que par le prédécès de son père avant la mort du prédécédé 
des conjoints qui ont donné la dot, ce serait lui qui viendrait à la succession 
du prédécédé. 

' J ? •?. 11 nous reste à observer sur le sens de ces termes, les pères en ma
riant leurs enfants, qu'ils ne peuvent s'entendre que de leurs enfants com
muns : c'est pourquoi, si l'un d'eux mariait un enfant qu'il a d'un précédent 
mariage, quand même l'autre conjoint concourrait et contribuerait à la dot de 
cet enfant, qui n'est pas le sien, la convention permise par l'art. 281, aux père 
cl mère mariant leurs enfants, ne pourrait avoir lieu ; car on ne peut pas dire 
qu'ils marient leurs enfants, celui qui est marié n'étant l'enfant que de l'un 
d'eux. 
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A R T . IV. — Q u e l e s t l e s e n s d e c e s t e r m e s de l ' a r t . 2 8 1 , pourvu qu'il 
NE SE R E M A R I E . 

SSïS. Lorsque la coutume dit, père et mère mariant leurs enfants, peuvent 
convenir qu'ils laisseront jouir le survivant POURVU QU'IL NE SE RE

MARIE ; 

La coutume, par ces termes, pourvu qu'il ne se remarie, entend-elle faire 
dépendre absolument la convention qu'elle permet par cet article, de la con
dition que le survivant ne se remariera pas ; de manière que cette condition 
venant à défaillir, la convention devienne nulle, tant pour le passé que pour 
l'avenir, et que le survivant soit obligé de rendre les fruits qu'il a perçus, 
comme les ayant perçus sans titre, ou, ce qui est la même chose, en vertu d'un 
titre qui se trouve nul par la défaillance de la condition dont il dépendait? ou 
la coutume n'entend-ellc autre chose par ces termes, pourvu qu'il ne se rema
rie, sinon que le survivant qui se remarie, doit, depuis qu'il s'est remarié, 
cesser de .jouir de la portion des biens du prédécédé ? 

On dit pour la première interprétation, que si la coutume eût voulu seulement 
que le second mariage du survivant fît cesser son usufruit pour l'avenir, elle 
se serait exprimée autrement; qu'elle aurait dit, jouira pendant sa viduité, ou 
bien, tant qu'il ne se remariera pas : mais en se servant de ceux-ci, pourvu 
qu'il ne se remarie, qui équipollent à ceux-ci, s'il ne se remarie pas, la cou
tume a apposé la condition de ne pas se remarier, au don mutuel permis par 
cet article, de l'accomplissement ou de la défaillance de laquelle dépend la va
lidité ou la nullité de ce don mutuel. 

On dit, au contraire, qu'il y aurait de l'inhumanité à décider que le 
survivant qui aurait perçu, pendant une longue suite d'années, les fruits de la 
portion du prédécédé, étant alors dans une disposition de volonté de demeu
rer en viduité, ayant depuis changé de volonté, et s'étant remarié, fût obligé 
au rapport de tous ces fruits qu'il a consommés de boune foi. On ne doit donc 
pascroireque la coutume ait eu cette intention.—A l'égard de l'argument qu'on 
tire du terme pourvu que, la réponse est, que si ce terme s'emploie quelque
fois pour exprimer une condition suspensive, il s'emploie aussi quelquefois 
pour exprimer une condition qui n'est que résolutoire pour l'avenir. C'est ce 
qu'UIpien enseigne dans cette espèce : « Je vous vends un tel héritage pour un 
tel prix, pourvu que d'ici à tel temps on ne m'en offre pas davantage : Nisi 
quis inlrà Kalendas Januarias proximas melioremcondïtionem feccrit.»C\si 
ce qu'on appelait en droit, addiclio in dicm. Ulpien demande si, dans celle 
espèce, ces termes, nisi quis, etc. POURVU QUE d'ici à tel temps on n'en offre 
pas davantage, expriment une condition suspensive qui rend la vente condi
tionnelle? ou s'ils n'expriment qu'une condition résolutoire sous laquelle la 
vente doive se résoudre pour l'avenir? Et il décide que cela dépend de ce qui 
paraîtra avoir été l'intention des parties : Quolies fundus in diem aâdicilur, 
ulrùm pura emptio est sed sub condilione resolvitur, an verô conditionalis 
sit magls emplio, quœstionis est? Et mihi videlur verius, intéresse quid ac-
tum sit. Puisque Ulpien décide qu'en ce cas on doit rechercher quelle a été 
l'intention des parties, il suppose donc que ces termes, nisi quis, etc., pourvu 
que d'ici à tel temps on n'en offre pas davantage, sont susceptibles des deux 
sens, et qu'ils peuvent s'entendre d'une condition qui soit seulement résolu
toire'de la vente pour l'avenir, aussi bien que d'une condition suspensive qui 
rendît conditionnelle la vente. Donc pareillement, dans l'art. 2 8 1 de la cou
tume, ces termes, pourvu qu'il ne se remarie, peuvent s'entendre non-seule
ment' d'une condition suspensive, de l'accomplissement ou de la défaillance 
de laquelle dépendent entièrement la validité ou la nullité du don mutuel, 
mais aussi d'une condition simplement résolutoire, sous laquelle le don mutuel 
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porté par cet article, doive se résoudre et s'éteindre pour l'avenir seulement : 
or, ce second sens étant le plus équitable et le plus favorable, on doit présu
mer que c'est celui dans lequel la coutume a entendu ces termes, pourvu qu'il 
ne se remarie, et qu'elle n'a voulu autre chose, sinon que, si le survivant se 
remariait, il cessât dès lors d'avoir la jouissance de la portion du prédécédé , 
qu'elle lui avait accordée. 

" 3 9 9 . La clause portée au contrat de mariage de l'enfant, « qu'au moyen de 
la dot que ses père et mère lui fournissent, le survivant desdits père et mère 
jouira pendant sa vie de la portion du prédécédé dans les biens de la commu
nauté, » renferme, comme nous l'avons déjà vu, deux conventions; l'une qui 
intervient entre les père et mère, par laquelle ils se font l'espèce de don mu
tuel que l'art. 281 leur permet de se faire des biens de la communauté que le 
prédécédé laissera à son décès; et l'autre qui intervient entre chacun des père 
et mère et l'enfant, qui ne reçoit la dot qui lui est fournie, qu'à la charge 
de laisser jouir le survivant de la part du prédécédé dans les biens de la com
munauté. C'est à la première convention qu'est apposée la condition que ren
ferment ces termes de l'art. 281, pourvu qu'il ne se remarie, la coutume ne 
la leur ayant permise que sous cette condition. Mais cette condition ne con
cerne point l'autre convention par laquelle l'enfant reçoit la dot qui lui est 
fournie, « à condition de laisser jouir le survivant de la part du prédécédé » : 
carie survivant, qui n'était pas obligé de contribuer à la dot , a pu apposer à la 
dot qu'il a donnée, telle condition que bon lui a semblé. C'est pourquoi, si 
l'enfant demande au survivant qui s'est remarié, la part du prédécédé dans les 
biens de la communauté, le survivant sera bien fondé à demander à l'enfant, 
per condictioncm causa data, causa non seculd, qu'il lui rende la dot quant 
à la part pour laquelle il y a contribué; ou, ce qui revient au même, que l'en
fant la laisse prélever en entier au survivant, au partage qu'ils ont à faire des 
biens de la communauté. 

A R T . V — Q u e l l e s c h o s e s p e u v e n t ê t r e c o m p r i s e s d a n s l ' e s p è c e d e d o n 

m u t u e l q u i r é s u l t e d e l a c o n v e n t i o n p e r m i s e p a r l ' a r t . 2 8 1 ; e t q u e l l e s 

e n s o n t l e s c h a r g e s . 

§ I e r . Quelles choses peuvent être comprises dans cette espèce de don mutuel. 

' « S O . La coutume s'en explique audit article. Il y est dit « que les père et 
mère, en mariant leurs enfants, peuvent convenir que lesdits enfants laisse
ront fouir le survivant des meubles et conquêts du prédécédé. » 

Par ces termes, la coutume entend l'usufruit de la portion du prédécédé dans 
les biens de la communauté ; et en cela l'espèce de don mutuel permis par cet 
article, convient avec celui qui est permis par l'art. 280. 

Les créances que le prédécédé avait contre la communauté, quoique meu
bles, ne sont donc pas comprises dans cette espèce de don mutuel; au contraire 
les propres ameublis y sont compris sous le terme de conquêts, l'ameublisse-
ment les faisant réputer tels. 

2 8 B. La coutume ayant borné à ces biens l'espèce de don mutuel qu'elle 
permet aux conjoints, par cet art. 281, de se faire, il ne peut être valablement 
fait d'autres choses. 

C'est pourquoi, s'il était dit par le contrat de mariage d'un enfant, « qu'au 
moyen de la dot qu'il a reçue, il laisserait jouir le survivant de tous les biens 
du prédécédé, meubles et acquêts et propres,» le don mutuel que les conjoints 
ont entendu se faire par cette convention, serait nul. 

Il le sera non-seulement par rapport aux propres que la coutume ne leur 
permet pas de se donner ; il le sera entièrement, même par rapport aux meu
bles et conquêts dont ils eussent pu se donner l'usufruit, s'ils eussent borné 
leur don mutuel à cette espèce de biens. Nous en avons dit la raison en la se
conde partie, n° 167. 
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Cela a élé jugé par un arrêt du 14 juillet 1751, rapporté par Denisartj sur 
le mot Avantage. Dans l'espèce de cet arrêt, deux conjoints avaient donné une 
dot considérable à leur fille, « à la charge que le survivant aurait la jouissance 
tant des conquêlsque des propres du prédécédé «: après la mort du prédécédé, 
le gendre et la fille offrirent d'imputer la dot en entier sur la succession du pré
décédé, et demandèrent compte et partage. Le survivant offrait de compter du 
revenu des propres, et prétendait retenir la jouissance des biens de la commu
nauté : il en fut déboulé par l'arrêt, sur le fondement que le don mutuel porté 
par la convention du mariage, n'étant pas borné aux seuls biens dont la cou
tume permettait aux conjoints de disposer l'un envers l'autre, était entière
ment nul. 

Par la même raison, la coutume n'ayant permis aux conjoints de se donner 
qu'en usufruit; s'il était dil par le contrat de mariagede l'enfant, «qu'au moyen 
de la dot qui lui a été donnée, !e survivant aurait en propriété la portion du 
prédécédé, soit dans les meubles, soit, dans quelque autre effet de la commu
nauté,» le don mutuel que les conjoints auraient entendu se faire par cette con
vention, serait nul, quand même cette propriété qui en fait l'objet, serait d'un 
beaucoup moindre prix que l'usufruit de toute la portion du prédécédé dans les 
meubles et conquêts que les conjoints eussent pu se donner. 

Ces conventions sont nulles par rapport au don mutuel qu'elles ren
ferment; n'ayant été au pouvoir des conjoints de se donner que ce que la cou
tume leur permet de se donner, et de la manière dont elle le leur permet : 
mais elles sont valables à l'effet d'obliger l'enfant qui n'y satisfait pas, à impu
ter sa dot entière sur la succession du prédécédé ; car le survivant, qui était 
le maître de ne point donner du tout la dot à cet enfant, a pu ne la donner 
que dans le cas auquel il satisferait à ce qu'il a jugé à propos de lui prescrire 1. 

Les conjoints ne peuvent pas, en mariant leurs enfants, se donner plus que 
ce que la coutume leur permet de se donner, ni des choses différentes ; mais 
ils peuvent ne se donner que partie desdites choses. Par exemple, ils peuvent 
convenir, en mariant leur enfant, « qu'il laissera jouir le survivant de la por
tion du prédécédé dans les meubles de la communauté, sans stipuler la même 
chose à l'égard des complets» ; ou bien « qu'il laissera jouir le survivant d'un 
certain effet particulier, sans stipuler la même chose à l'égard du surplus. » 
C'est le cas de cette règle, qui peut le plus, peut le moins. 

§ II. Quelles sont les charges de l'espèce de don mutuel permis par l'art. 281. 

* $ 3 . La coutume ne s'en est pas expliquée par l'art. 281 ; mais ce (pie la 
coutume permet par cet article aux conjoints de se donner par don mutuel, 
étant la même chose que ce qu'elle leur permet de se donner par l'article 
précédent, savoir, l'usufruit de l'universalité de la portion du prédécédé dans 
les biens de la communauté, on doit facilement sous-entendre dans l'art. 281, 
que la coutume leur permet de se donner cet usufruit sous les mêmes charges 
qu'elle a déclaré, par l'art. 280, être attachées à cet usufruit, savoir, « la charge 
d'avancer, tant les frais funéraires du prédécédé, que la portion dont le pré
décédé était tenu des dettes mobilières de la communauté ; » il n'est pas douteux 
que le survivant, qui, en vertu de la convention permise par l'art. 281, jouit 
de la portion du prédécédé, doit aussi acquitter les arrérages des rentes, tant 
foncières que constituées, dont les biens de la communauté sont chargés, qui 
courront pendant tout le temps que durera sa jouissance, et qu'il est tenu de 
toutes les autres charges des usufruitiers. V. ce que nous en avons dit en la 
seconde partie, chap. 6. 

1 Toujours la même décision qui nous 
paraît bien douteuse, car les conditions 
contraires aux lois imposées aux dona

tions sont réputées non écrites, elles 
laissent subsister la donation (art. 900, 
C. civ.). V. ci-dessus, p. 5't7, noie 1. 
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A R T . V I . — Q u e l e s t l ' e f f e t d e l a c o n v e n t i o n p e r m i s e p a r l ' a r t . 2 8 1 . 

£ 8 4 . L'effet de cette convention est, en ce cas, que les enfants qui ont été 
mariés avec cette convention, ne sont pas recevables à demander au survivant 
le partage des biens de la communauté 1 , surtout lorsque les autres enfants, 
qui pourraient le demander, n'ayant point été mariés avec cette convention, 
ne le demandent point. 

Nous verrons infrà, s'ils seraient recevables à demander leur part, même 
dans le cas auquel les autres enfants demanderaient ce partage. 

9 8 5 . Lorsque l'enfant qui a été marié avec cette convention, est mort avant 
ses père et mère, les enfants de cet enfant, qui le représentent dans la suc
cession du prédécédé, soit qu'ils aient été héritiers ou non de l'enfant qu'ils 
représentent, ne sont pas plus recevables à demander partage au survivant, 
que ne l'eût été l'enfant qu'ils représentent : car c'est un principe, « que les re
présentants ne peuvent avoir plus de droit à une succession, que n'en a eu la 
personne qu'ils représentent : Qui alteriusjure utilur, eodemjure uti débet.» 

9 8 © . Lorsque l'enfant marié avec cette convention, el mort avant ses père 
el mère, étail un enfant unique, et qu'en conséquence les enfants de cet en
fant viennent, non par représentation, niais de leur chef, à la succession du 
prédécédé des deux conjoints qui ont marié cet enfant, à la charge de laisser 
jouir le survivant, quid juris? 

11 faut distinguer en ce cas, si les enfants de cet enfant ont été ses héritiers 
ou non. S'ils ont été ses héritiers, ils ont succédé à l'obligation qu'il a con
tractée par le contrat de mariage, envers le survivant, de le laisser jouir de la 
portion du prédécédé dans les biens de la communauté ; et ils sont par consé
quent, aussi bien que lui, non recevables à demander le partage au survivant, 
de son vivant : mais si les enfants de l'enfant qui s'est obligé par son contrat de 
mariage à laisser jouir le survivant de la portion du prédécédé dans les biens 
de la communauté, ont renoncé à la succession de cet enfant; ces enfants 
n'ayant pas en ce cas succédé à celle obligation, et d'ailleurs venant à la suc
cession du prédécédé, non par représentation de cet enfant, mais de leur pro
pre chef, rien ne peut les empêcher de jouir, en leur qualité d'héritier du 
prédécédé, de la portion du prédécédé dans les biens de la communauté qui 
était entre lui et le survivant, à inoins que lesdits enfants n'eussent été eux-
mêmes mariés et dotés par leur aïeul et aïeule, à la charge de laisser jouir le 
survivant. 

9 8 * . L'enfant qui a été marié par ses père et mère avec la convention «de 
laisser jour le survivant des meubles et conquèts du prédécédé, » n'est pas reçu 
à la vérité à en demander le partage au survivant, tant que ce partage n'est 
pas demandé par d'autres enfants : mais si un autre enfant qui n'a point élé 
marié avec cette convention, ou qui n'a point été marié du tout, a demandé 
ce partage au survivant, quel est, en ce cas, l'effet de la convention à l'égard de 
celui qui a été marié avec cette convention ? Les auteurs ont des opinions dif
férentes sur cette question. Laurière et Ferrière pensent que même en ce cas 
l'enfant qui a été marié avec celte convention, est tenu de l'exécuter autant 
qu'il est en lui, et qu'il doit en conséquence laisser au survivant l'usufruit de 
la part qui lui revient dans la portion des biens de la communauté, appartenant à 
la succession du prédécédé.Ces auteurs ajoutent que, lorsqu'il y a aussi dans la 

1 D'après les lois nouvelles celte 
convention ne nous paraît point obli
gatoire, el par conséquent l'enfant peut 
demander partage des biens de la com

munauté, droit qu'il trouve dans la suc
cession du prédécédé et sur laquelle 
il n'a pu faire aucun pacte obligatoire 
avant l'ouverture de la succession. 
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succession du prédécédé des biens propres, l'enfant qui doit à la succession du 
prédécédé le rapport de la moitié de la dot qui lui a été fournie par ses père 
et mère, doit faire ce rapport sur les biens propres de la succession du prédé
cédé, plutôt que sur les biens de la communauté de cette succession, en lais
sant prendre avant lui à l'enfant qui n'a pas été marié, une quantité de biens 
propres, égale à celle dont il lui doit le 'rapport ; afin que par ce moyen l'en
fant marié soit en étal de remplir plus pleinement l'obligation qu'il a"contrac
tée par son contrat de mariage envers le survivant, en lui laissant dans toute 
son intégrité la part revenant audit enfant dans les meubles et conquèts de la 
succession du prédécédé. 

Duplessis et Lemaître rejettent celle opinion, comme contraire au principe 
«qui ne permet pas qu'entre enfants qui viennentàune succession, les uns puis
sent être, par le fait de celui à la succession duquel ils viennent, plus avanta
gés dans cette succession que les autres ; » ce qui arriverait néanmoins, si le 
prédécédé avait pu valablement donner au survivant l'usufruit de la portion de 
ses meubles et conquèts qui revient dans sa succession à l'enfant qui a élé ma
rié sous celte condition, pendant que l'aulre enfant jouirait en pleine propriété 
de la sienne. En conséquence ces auteurs pensent que le don mutuel de l'u
sufruit des meubles et conquèts du prédécédé, que la coutume, en l'art. '281, 
permet aux père et mère de se faire en mariant leurs enfants, n'est valable 
qu'autant que tous les enfants qui viennent à la succession du prédécédé, ont 
tous été mariés avec celte convention.—On ajoute que c'est le sens grammati
cal de l'art. 281 : car la coutume, en cet article, ne s'exprime pas distribulivè; 
elle ne dit pas : «Père et mère, en mariant quelqu'un de leurs enfants,peuvent 
convenir que ledit enfant laissera jouir le survivant de la part revenant audit 
enfant dans les meubles et conquèts de la succession du prédécédé » ; mais elle 
dit conglobalim, « en mariant leurs enfants, peuvent convenir que lesdits en
fants laisseront jouir, etc. » Ce n'est donc pas en mariant quelqu'un de leurs 
enfants; ce n'est qu'en mariant tous leurs enfants qui doivent venir à la succes
sion du prédécédé, que les père et mère peuvent se faire le don muluel que la 
coutume leur permel de se faire par cet article, des meubles et conquèts du 
prédécédé. Chacun des enfants qui sont mariés avec la convention permise 
par cet article, est censé ne consentir laisser jouir le survivant des meubles et 
conquèts du prédécédé, qu'autant que les autres enfants qui viendront avec 
lui à cette succession du prédécédé, en laisseront pareillement jouir le survi
vant, soit que les autres enfants aient été mariés comme lui avec pareille con
vention, soit qu'ils veuillent bien volontairement y consentir. Mais dès que 
quelqu'un des autres enfants qui n'aura pas été marié avec celle convention, 
ou qui ne l'aura pas été du tout, provoquera le survivant au parlage des biens 
de la communauté, et demandera à jouir de la paît qui lui revient dans les 
meubles et conquèts ; celui qui a été marié avec la convention de laisser jouir 
le survivant, sera admis pareillement à jouir de la sienne, sans que la con
vention portée par son contrat de mariage, y fasse obstacle. 

On répliqué , en faveur de la première opinion, que les enfants qui ont la 
pleine propriété de leur part dans les biens de la communauté délaissés par le 
prédécédé , ne doivent pas être censés plus avantagés en cela que l'enfant 
doté qui n'aurait que la nue propriété de sa part dans lesdits biens , dont il 
serait tenu de laisser la jouissance au survivant ; car cet enfant est payé de 
cette jouissance par la jouissance de la dot que le survivant lui a fournie , 
qui lui tient lieu et est comme le prix de celle qu'il a laissée au survivant. 
Donc , quoiqu'il n'ait pas la jouissance de sa part comme les autres enfants 
ses cohéritiers , qui ont celle de la leur , il n'est pas pour cela moins avan
tagé dans les biens de la succession du prédécédé , puisqu'il en a eu l'équi-
valent* 

Cela' doit avoir l ieu, quand même la jouissance de la part de cet enfant, 
laissée par lui au survivant, excéderait de beaucoup la jouissance de la dot 
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qui lui a été fournie par le survivant ; car, si elle se trouve aujourd'hui d'une 
plus grande valeur, il pouvait aussi arriver qu'elle se trouvât moindre : il en 
a couru les risques , lorsque par son contrat de mariage il a traité de cette 
jouissance avec le survivant; et même par cela seul qu'il en a traité avec le sur
vivant, il doit être censé y avoir succédé au prédécédé. On ne peut donc pas 
dire qu'il ait succédé à moins que les autres enfants ses cohéritiers , et que 
ceux-ci aient élé plus avantagés que lui dans la succession du prédécédé. 

Quoique ce raisonnement détruise absolument le principal fondement de la 
seconde opinion, et que l'argument lire des ternies du texte, ne soit rien moins 
que concluant, ces termes pouvant très bien s'entendre dislribulivè, comme 
il résulte des exemples rapportés au litre de Légal., n° 186, dans mes Pan-
dectes , néanmoins on m'assure que cette seconde opinion , qui est celle de 
Duplessis et de Lemaître, est celle qui est la plus reçue et la plus suivie au 
Palais. J'aurais de la peine à m'y rendre. 

Dans l'opinion de Duplessis, quoique l'enfant doté , marié avec la conven
tion « qu'il laissera jouir le survivant de la part du prédécédé dans les biens de 
la communauté,» ne soit pas obligé de laisser la jouissauce de la portion qui lui 
revient dans cette part, lorsqu'un autre enfant, qui n'a pas été doté avec cette 
convention , en demande le partage , la convention doit au moins avoir cet 
effet, que cet enfant sera obligé d'imputer en entier sur la succession du pré
décédé , la dot qu'il a reçue de ses père et mère ; le survivant n'ayant voulu 
contribuer à la dot que dans le cas auquel on le laisserait jouir des meubles 
et conquéts du prédécédé. 

* 8 8 . On a fait la question , si un enfant ayant été marié et doté par ses 
père et mère, avec la clause « de laisser jouir le survivant des biens de la com
munauté,» et ayant été fait légataire universel parle prédécédé, était tenu de 
laisser jouir le survivant de toute la part qu'il a dans les biens de la commu
nauté, comme légataire universel, ou seulement de ce qui lui serait revenu pour 
sa portion héréditaire, sa dot prélevée? Je penserais que le survivant ne doit 
jouir que de cette portion ; car ce n'est que de cette portion que l'enfant a 
entendu traiter par la convention de son contrat de mariage , par laquelle il 
s'est obligé de laisser jouir le survivant : il n'a pu traiter alors de celle qu'il 
aurait du legs universel, puisqu'il ignorait alors que le prédécédé le ferait 
légataire universel. 

A R T . V I I . — D e l ' e f f e t d e l a c l a u s e d e n e p o u v o i r p r o v o q u e r l e s u r v i 

v a n t à i n v e n t a i r e n i p a r t a g e , d a n s l e s c o u t u m e s q u i n e p e r m e t t e n t 

p a s l ' e s p è c e d e d o n m u t u e l q u e c e l l e d e P a r i s p e r m e t p a r l ' a r t . 2 8 1 . 

L'article 281 de la coutume de Paris , qui permet aux père et mère 
de se faire , en mariant leurs enfants, une espèce de don mutuel des meubles 
et conquéts du prédécédé, est une disposition qui est particulière à la coutume 
de Paris. 

Dans les coutumes qui ne s'en sont pas expliquées, quoiqu'il soit assez fré
quent que les père et mère, en mariant leurs enfants, fassent insérer dans le 
contrat de mariage de leursdils enfanls la clause «que l'enfant, au moyen de la 
dot qu'il a reçue, ne pourra provoquer le survivant à aucun inventaire ni 
partage, » cette clause n'empêche pas l'enfant, lorsqu'il deviendra héritier du 
prédécédé , de demander en cette qualité au survivant, inventaire et partage 
des biens de la communauté : la clause n'a d'autre effet, dans ces coutumes , 
si ce n'est (pie l'enfant qui, en demandant au survivant partage, manque à la 
condition sous laquelle le survivant a contribué à la dot, est obligé d'imputer 
en entier la dot qu'il a reçue sur la succession du prédécédé. 

Celle convention « que l'enfant ne pourra provoquer le survivant à partage,» 
n'est différente de celle par laquelle on convient « que la dot que des père et 
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mère donnent à un enfant, sera imputée sur la succession du premier décédé», 
sinon que dans le cas de celle-ci, il n'y a absolument que celui qui meurt le 
premier, qui soit censé avoir doté : la dot doit être imputée en entier sur la 
succession, en quelque cas que ce soit, dans le cas auquel l'enfant n'aurait 
pas demandé partage au survivant et l'aurait laissé jouir des biens du prédé
cédé, aussi bien que dans le cas auquel il l'aurait demandé. 

Au contraire, dans l'espèce de la clause par laquelle il est seulement dit « que 
l'enfant ne pourra provoquer le survivant à partage, » ce sont les deux con
joints qui donnent la dot ; sauf que le survivant n'est censé y avoir concouru 
et contribué que sous la condition portée au contrat, « que l'enfant ne le pro
voquera pas à partage *. » C'est pourquoi, lorsque l'enfant contrevient à la con
dition, en demandant partage au survivant, le survivant est censé n'avoir pas 
doté, cl l'enfant doit imputer en entier sur la succession du prédécédé la dot 
qu'il a reçue. — A u contraire, lorsque l'enfant a satisfait à la condition, en 
laissant jouir le survivant jusqu'à la lin de sa vie, l'enfant qui vient au par
tage de la succession du prédécédé avec les autres enfants qui n'onl pas été 
dotés, n'est obligé de rapporter à cette succession que la moitié de la dot qu'il 
a reçue, et il peut, en renonçaut à la succession du survivant, retenir l'autre 
moit.é de la dot. 

Il en est de même, quoique l'enfant doté par ses père et mère avec cette 
clause, ait, après la mort du prédécédé , partagé les biens de la commu
nauté avec le survivant, pourvu (pie ce ne soit pas lui qui ait demandé ce 
partage. 

1 Mais si la condition n'est pas li
cite elle est réputée non écrite (art. 
900, C. civ.) . V. ci-dessus, p. 547, 

note 1, et alors la constitution dotale 
faite par les deux conjoints reste pure 
et sans condition. 

F I N D U T R A I T É D E S D O N A T I O N S E N T R E M A R I E T F E M M E . 

roM. vif. 36 
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TRAITÉ DES DONATIONS 

E N T R E M A R I E T F E M M E . 

I N T E R P R É T A T I O N D E L ' A R T . L X V I I I 

DE LA COUTUME DE DUNOIS. 

1. L'article 68 de la coutume de Dunois, locale de celle de Blois, contient 
une disposition qui lui est particulière, par laquelle elle ne permet aux con
joints par mariage de se rien donner pendant leur mariage, que par une do
nation mutuelle qui soit confirmée par un testament mutuel; ou de se donner 
par un testament mutuel, sans qu'il soit précédé de donation. 

Cette disposition étant particulière à celte coutume, et personne, que je 
sache, n'ayant jusqu'à présent rien donné au public sur cette coutume, j'ai 
entrepris de donner une interprétation de l'article qui la contient. 

Cet article est conçu en ces termes : 
« Homme et femme conjoints par mariage, sains d'entendement, peuvent 

« donner à toujoursmais l'un à l'autre, par don mutuel fait entre-vifs, et con-
« firme par testament seulement fait ensemblement, tous et chacuns leurs 
« biens meubles , et acquércmens immeubles , tant en propriété qu'en usu-
« fruit, qu'ils auront lors du trépas du premier décédé d'eux deux, et l'usu-
« fruit de tous leurs héritages propres, la vie durant du survivant seulement : 
« et vaut ladite donation, soit qu'ils aient enfanls ou non , à la charge toute-
« fois de nourrir, entretenir, pourvoir et assigner leurs enfants selon leur 
« état, durant leur minorité, ou qu'ils soient mariés, ou autrement pourvus ; 
« et payer les dettes , legs et funérailles du premier décédé , ensemble les 
« charges foncières que doivent lesdits héritages, et iccux entretenir ; et 
« demeure; ledit donataire saisi. 

« Mais èsdites seigneuries de Marchenoir etFréteval, quand il y a enfants, 
« lesdits meubles et conquèls ne se peuvent donner à toujoursmais , et en 
« icelles se peut faire ledit don, sans le confirmer par testament. » 

Cette disposition a quelque rapport à l'ancien droit romain qui était observé 
avant le sénatus-consulte rendu sous les empereurs Sévère et Antonin Ca-
racalla, rapporté en la loi 32, ff. de Donat. inler vir. et ux. Quoique par ce 
sénatus-consulte les donations entre conjoints par mariage soient confirmées 
de plein droit par le prédécès du donateur qui esl mort sans les avoir révo
quées , ces donations , par l'ancien droit , avant ledit sénatus-consulte , ne 
pouvaient être valables, si elles n'étaient expressément confirmées par le tes
tament du donateur. 

A P P E N D I C E 
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B» Avant que de venir à l'interprétation de cet article, il y a une question 
préliminaire à examiner, qui est de savoir si la disposition du présent article 
peut encore avoir lieu depuis l'ordonnance du mois d'août 1735, qui a abrogé 
l'usage des testaments mutuels. 11 est dit par celte ordonnance , art. 71 : 
« Abrogeons l'usage des testaments ou codicilles mutuels, ou faits conjointe-
« ment , soit par mari et femme , soit par d'autres personnes : voulons qu'à 
« l'avenir ils soient regardés comme nuls et de nul effet dans tous les pays de 
« notre domination. » 

La question s'en est élevée dans les coutumes de Dunois, et elle a été 
jugée par un arrêt du 27 mars 1759, qui a confirmé un testament mutuel 
entre mari et femme, du 12 septembre 1749, fait par conséquent postérieure
ment à l'ordonnance de 1735. Cet arrêt, en confirmant ce testament, a clai
rement jugé que la disposition du présent article n'avait pas été abrogée par 
l'article 77 de l'ordonnance de 1735, et qu'elle continuait d'avoir lieu comme 
auparavant. 

La décision de cet arrêt est fondée sur une exception qui est en fin dudit 
article 77, où il est dit : « Sans rien innover en ce qui concerne les donations 
« mutuelles à cause de mort, jusqu'à ce qu'il y ait été par nous pourvu , 
« suivant la réserve portée par l'article 46 de notre ordonnance du mois de 
« février 1731. » 

El ledit article 46 porte : « N'entendons comprendre dans les dispositions 
« de la présente ordonnance ce qui concerne les dons mutuels, et autres do-
« nations faites entre mari et femme jusqu'à ce qu'il y ait été autrement 
« par nous pourvu. » 

L'arrêt a jugé que les testaments mutuels permis par la coutume de Dunois 
entre conjoints par mariage, étaient par là suffisamment exceptés de la dispo
sition de l'ordonnance de 1735, qui abroge l'usage des testaments mutuels. 

La raison ultérieure de celte exception est, que l'ordonnance, en abrogeant 
l'usage des testaments mutuels, n'a voulu autre chose sinon que , pour obvie? 
autant qu'il élait possible aux suggestions , qui sont plus à craindre dans les 
testaments mutuels que dans les testaments simples, les personnes qui pou
vaient faire auparavant leurs dispositions testamentaires , ou par des testa
ments simples , ou par des testaments mutuels, ne pourraient plus à l'avenir 
se servir que de la voie du testament simple ; mais l'intention de l'ordonnance 
n'a point été de priver personne de faire les dispositions testamentaires que 
les lois lui permettent de faire , et de les faire envers les personnes envers 
qui les lois lui permettent de les faire. L'ordonnance n'a donc pas eu intention 
d'interdire aux conjoints par mariage les testaments mutuels que la coutume 
de Dunois leur permet : car celle coutume ne leur accordant que la voie du 
testament mutuel pour se donner leurs biens l'un à l'autre, et ne leur ac
cordant pas la voie du testament simple ; si le testament mutuel leur était 
interdit, il ne leur resterait aucune voie pour pouvoir se rien donner l'un à 
l'autre, cl ils seraient privés de la faculté que la loi qui régit leurs biens, leur 
accorde d'en disposer l'un envers l'autre ; ce qui n'a pas été l'intention de 
l'ordonnance K 

$ . Les testaments mutuels permis aux conjoints par mariage par cet article 
de la coutume , le sont-ils même dans les seigneuries de Marchenoir et Fré-
teval ? La raison de douter est, qu'étant permis dans ces seigneuries aux con
joints par mariage de se faire l'un à l'autre don mutuel, sans qu'il soil besoin 
qu'il soit confirmé par un testament mutuel, comme cela est requis dans tout 

1 L'art. 968, C. civ., qui interdit, 
d'une manière absolue, les testaments 
mutuels, ne fait aucune exception. 

Art 968 : « Un testament ne pourra 

« être fait dans le même acte par deux 
« ou plusieurs personnes, soit au pro-
n fit d'un tiers, soit à titre de disposi-
« tion réciproque et mutuelle. » 

36* 
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1 L'art. 9G8,C. civ. (F. note précédente) est exactement le contraire de 
celte disposition. 

le reste du Dunois ; l'abrogation des testaments mutuels ne les prive pas de 
la (acuité de se donner l'un à l'autre, puisqu'ils peuvent le faire par don mu
tuel, sans faire de testament mutuel. Néanmoins il faut décider que les tes
taments mutuels entre conjoints par mariage doivent encore avoir lieu dans 
ces seigneuries ; autrement les conjoints par mariage y auraient bien le pou
voir de se donner l'un à l'autre , mais ils n'y auraient pas le pouvoir de 
tester l'un au profit de l'autre , la coutume ne leur permettant de le faire 
que par la seule voie du testament mutuel Or, l'intention de l'ordonnance 
n'a pas été de priver personne de la faculté de tester au profit des personnes 
envers qui les lois permettent de disposer, pas plus que de la faculté de leur 
donner. 

4 . Observez que l'usage des testaments mutuels n'ayant été conservé dans 
la coutume de Dunois que pour les dispositions qu'elle permet aux conjoints 
par mariage de se faire par testament mutuel, leur testament mutuel ne peut 
être valable que pour les dispositions qu'ils s'y font l'un à l'autre ; ils ne peu
vent plus, comme ils le pouvaient avant l'ordonnance de 1735, faire valable
ment , par leur testament mutuel, des dispositions testamentaires envers des 
tiers, ces dispositions se trouvant aujourd'hui prohibées par l'ordonnance de 
1735 : chacun des conjoints doit donc faire séparément hors du testament mu
tuel, par un testament simple, toutes les dispositions testamentaires qu'il juge 
à propos de faire envers des tiers. 

•' S . Observez que les conjoints par mariage peuvent bien , par le testament 
mutuel que cette coutume permet, disposer valablement l'un envers l'autre des 
biens régis par cette coutume, c'est-à-dire de ceux qui y sont situés, quelque 
part où les conjoints aient leur domicile, et de ceux qui n'ont pas de situation, 
lorsque les conjoints ont leur domicile dans le Dunois ; mais ils ne peuvent 
pas valablement disposer l'un envers l'autre par ce testament mutuel, des 
biens régis par d'autres coutumes qui permettent simplement aux conjoints de 
se donner l'un à l'autre par testament; ils doivent chacun séparément disposer 
l'un envers l'autre clesdits biens par un testament simple. 

Passons présentement à l'interprétation de cet article. 
Pour l'interprétation de cet article, nous examinerons, dans un premier 

paragraphe, le motif de sa disposition.—Nous traiterons dans un second, de la 
nature des donations et testaments qu'il permet.—Dans un troisième, nous ver
rons quels sont les conjoints par mariage auxquels cet article permet de se 
donner l'un à l'autre.—Dans un quatrième, quels sont les biens qu'il leur per
met de se donner l'un à l'autre.—Dans un cinquième, quelles sont les charges 
qu'il impose au donataire. —Enfin, dans un sixième, nous traiterons de l'exé
cution du don mutuel permis par cet article. 

§ I e r . Du motif de la disposition de l'article. 

6 . Nous examinerons d'abord pourquoi la coutume ne permet aux conjoints 
de se rien donner l'un à l'autre que par des dispositions mutuelles, et non 
par des donations simples ou par des legs simples que l'un ferait à l'autre. La 
raison est, que la donation entre-vifs ou testamentaire simple, que l'un des 
conjoints ferait à l'autre, est un véritable avantage. La coutume ne les permet 
pas comme contraires à la loi générale qui interdit aux conjoints de se faire 
aucuns avantages pendant le mariage; au contraire, elle leur permet de se 
donner par don mutuel, ou par testament mutuel, parce que les avantages que 
ces actes renferment ne sont qu'improprement des avantages, ce que le survi
vant reçoit du don que lui a fait le prédécédé, n'étant pas tant un avantage 
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1 Ce n'est pas précisément à cause 
de leur révocabilité qu'il faut considé
rer ces donations comme étant à cause 
de mort, mais au contraire parce qu'el
les doivent être confirmées par testa
ment, sans quoi elles ne sont pas va
lables. En cela elles diffèrent des do
nations permises entre époux par le 

Code : celles-ci sont révocables il est 
vrai, mais il faut une révocation mani
festée régulièrement, elles n'ont pas 
besoin d'être confirmées par testament; 
elles subsistent donc comme donations 
tant qu'elles ne sont pas détruites, elles 
n'ont pas besoin d'un nouvel élémept 
d'existence. 

que lui ait fait le prédécédé, que le prix du risque qu'il a couru d'en laisser 
autant ou presque autant au prédécédé, si c'eût été lui qui eût survécu. 

» . 11 nous reste à examiner le motif pour lequel la coutume veut que le 
don muluel que se font les conjoints par mariage, soit confirmé par un testa
ment mutuel. 11 paraît tiré de la crainte que la coutume a eue que le grand 
ascendant que l'union conjugale donne souvent à l'un des conjoints sur la vo
lonté de l'autre, n'empêchât souvent que leur consentement qu'ils donnent à 
leur don mutuel, ne fût pas toujours aussi libre et aussi parfait que doit l'être 
le consentement qu'on donne à un acte irrévocable. C'est pourquoi la coutume 
a voulu qu'ils ne pussent faire que par des actes révocables le don mutuel 
qu'elle leur permet, afin que le pouvoir qu'ils conservent de le révoquer, fût 
un remède contre le défaut de liberté qu'ils auraient pu avoir en le faisant. 

§ II. De la nature des donations et testaments permis par cet article. 

S.L'article dit: «Peuvent donner l'un à l'autre par don muluel fait entre-
vifs, confimè par testament.» Quoique l'article se soit servi de ces termes, fait 
entre-vifs, néanmoins les donations mutuelles qu'il permet aux conjoints de 
se faire l'un à l'autre, ne sont pas de véritables donations entre-vifs ; ce sont de 
pures donations pour cause de mort, puisqu'après que les conjoints ont fait 
leur don mutuel, chacun d'eux demeure le maître de détruire la donation qu'il 
a faite à l'autre, soit en ne faisant pas le testament muluel qui est nécessaire 
pour la confirmer, soit en révoquant celui par lequel elle a été confirmée. II 
manque donc à ces donations le caractère d'irrévocabilité qui est essentiel aux 
donations entre-vifs, et elles ont au contraire celui de révocabilité, qui est le 
caractère distinctif des donations pour cause de mort Ces termes, fait entre-
vifs, ne signifient donc autre chose que conçu dans les termes cl fait dans la 
forme extérieure d'un don entre-vifs ; mais ils ne veulent pas dire que ce don 
soil un véritable don entre-vifs. 

» . Ce que nous venons de dire souffre exception à l'égard du don mutuel 
que les conjoints par mariage se font dans les seigneuries de Marchenoir et de 
Eréleval, dans lesquelles il est dit à la fin de l'article, « que le don mutuel n'a 
pas besoin d'être confirmé par testament. » Rien n'empêche qu'on ne puisse 
le regarder comme un véritable don enlre-vifs irrévocable, et tel, à cet égard, 
que le don mutuel que les conjoints par mariage se font dans les autres cou
tumes. 

Les conjoints par mariage peuvent, dans ces deux seigneuries, s'avantager 
de deux manières différentes ; ou par un don mutuel entre-vifs qui est irrévo
cable, ou par un testament mutuel, lorsqu'ils veulent conserver la faculté de 
révoquer leur donation. 

I O . Dans le reste de la province de Dunois, quoique la coutume paraisse 
accorder aux conjoints par mariage deux voies de s'avantager, celle du don 
mutuel qui doit être confirmé par un testament mutuel, et celle d'un testa
ment mutuel seul, ils n'en ont néanmoins proprement qu'une, qui est celle du 
testament mutuel ; le don muluel que la coutume leur permet de se faire, le
quel a besoin d'être confirmé par un testament mutuel, étant un acte tout a. 
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fait inutile et superflu, puisqu'il ne peut avoir plus d'effet qu'un testament mu
tuel qui n'est précédé d'aucun don mutuel. 

1 1 . Le testament mutuel que la coutume permet par cet article aux con
joints par mariage, est, par sa nature de testament, révocable par la volonté 
seule de chacun des conjoints qui l'ont fait, sans qu'il soit besoin que la volonté 
de l'autre conjoint concoure pour cette révocation. 

L'un des conjoints, en révoquant le testament mutuel qu'ils ont fait, détruit 
non-seulement la donation testamentaire qu'il a faite à l'autre conjoint par ce 
testament, mais il détruit pareillement celle que l'autre conjoint lui a faite, 
quand même celui qui la lui a faite déclarerait expressément qu'il persévère 
dans sa volonté ; car la donation testamentaire que l'un des conjoints a faite 
à l'autre, ne subsistant plus, par la révocation qu'il en a faite, celle que l'autre 
conjoint lui a faite cesse d'être mutuelle ; et n'étant plus mutuelle, elle ne peut 
plus subsister; la coutume n'ayant permis aux conjoints par mariage de s'avan
tager l'un l'autre que par des dispositions mutuelles. 

1 3 . Ricard, en son Traité du Don mutuel, ch.5,sect.7, n° 237, apporte une li
mitation au principe delà révocabilité des testaments mutuels: il dit que, quoique 
régulièrement les testaments soient irrévocables jusqu'au dernier moment de la 
vie du testateur, néanmoins lorsque deux personnes ont fait l'une au profit de 
l'autre un testament mutuel, elles ne doivent pas attendre pour le révoquer, 
qu'elles soient à l'extrémité, et que la révocation que le prédécédé a faite pen
dant la dernière maladie dont il est décédé peu après, doit être réputée fraudu
leuse et déclarée nulle, n'étant pas juste que le survivant, après avoir couru tout 
le risque de laisser son bien au prédécédé , si le prédécédé lui survivait, dans 
l'espérance de recueillir celui du prédécédé, s'il lui survivait, fût, par la révo
cation du testament mutuel, privé de recueillir le fruit de cette espérance dans 
un temps où il était sur le point de le recueillir. Il est en quelque façon contre 
la bonne foi, que le prédécédé qui n'a point révoqué le testament mutuel, lant 
qu'il a pu espérer que ce serait lui qui, par sa survie, en recueillerait le béné
fice, enlève au survivant ce bénéfice, lorsqu'il voit que le survivant est sur le 
point de le recueillir. 

Ricard [ibid.,n°240) autorise son avis par deux arrêts,l'un du 12 avril 1613, 
et l'autre du 18 mars 1617, rapportés par Rrodeau sur Louet, lettre T, som
maire 10, qui ont déclaré nulle une révocation du don mutuel faite par l'un 
des conjoints dans ladernière maladie, dans la coutume de Poitou, où, suivant 
l'art. 213 de cette coutume, le don mutuel est un don pour cause de mort, ré
vocable par l'un des conjoints sans le consentement de l'autre. 

1 3 . Ricard (ibid., n°242) demande encore pour la validité de la révocation du 
testament mutuel, que le conjoint qui l'a faite, l'ait notifiée à l'autre conjoint par 
un acte en forme probante. Il se fonde sur deux arrêts des 15 juin 1591, et 9 juillet 
1618, rapportés par Brodeau au même lieu, qui ont déclaré nulle la révocation 
d'un testament mutuel faite par l'une des parties, sans avoir été notifiée à 
l'autre. Cela a été ainsi jugé pour empêcher les fraudes ; car, si l'on souffrait 
que ces révocations pussent être tenues secrètes, un conjoint aurait une voie 
ouverte pour pouvoir, en fraude de la réciprocité qui doit intervenir dans le 
testament, profiter seul de la donation testamentaire qui lui a été faite par 
l'autre conjoint, sans que l'autre conjoint pût jamais profiter de celle qu'il lui 
a faite, en ne faisant paraître cette révocation que dans le cas auquel l'autre 
conjoint survivrait, pour le priver du bénéfice du testament mutuel, et en sup
primant au contraire celte révocation, dans le cas auquel l'autre conjoint pré
décéderait. 

1 4 . Ricard observe fort bien que, quoique, dans l'espèce de ces deux arrêts, 
la révocation du testament mutuel faite par le conjoint prédécédé n'eût point 
été notifiée du tout, de son vivant, à l'autre conjoint, et n'eût été produite 
qu'après sa mort, elle devrait être pareillement déclarée nulle dans le cas au-
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'L ' a r t . 968, C. civ., ( F . ci-dessus, toutes ces épineuses questions, 
p. 100, note 1), nous débarrasse de J F. L. 14 juillet 1819, ail. 1". 

quel on aurait attendu pour la notifier au temps de la dernière maladie du pré-
decedc qui l'a faite ; la même fraude n'étant pas moins à craindre dans ce cas, 
que dans le cas auquel la notification n'a pas élé faite du tout : car c'est à cet 
égard la même chose, qu'il n'ait point notifié du tout la révocation du testa
ment mutuel, ou qu'il ait, pour la notifier, attendu le temps auquel il ne pou
vait plus avoir l'espérance de survivre, et de profiter du testament mutuel » . 

A S . Il nous reste une chose à observer sur ia nature du don mutuel permis 
par celte coutume. Quoique, suivant notre observation, suprà, n° 6, on puisse 
le regarder en quelque façon comme n'étant pas un avantage proprement dit, 
que le prédécédé ait fait au survivant donataire mutuel, lequel est censé avoir 
cri quelque façon acheté ce qui lui a été donné, par le risque qu'il a couru 
d en laisser autant ou presque autant au prédécédé, si c'eût été le prédécédé 
qui eût survécu ; néanmoins, lorsqu'on considère ce don mutuel du côté du 
motif qui a porté les conjoints à le faire, qui est celui d'amitié et de bienfai
sance, et de la fin qu'ils se sont proposée en le faisant, qui est celle de faire du 
bien au survivant, le don mutuel peut passer pour un véritable don que le 
prédécédé a fait au survivant. Eu conséquence, lorsque le survivant donataire 
mutuel passe à de secondes noces, il doit, conformément à la disposition du 
second chef de l'édit des secondes noces, conserver aux enfants de son pre
mier mariage ce qu'il a recueilli de ce don mutuel, pour leur être restitué 
après sa mort. C'est ce qui a été jugé par sentence du bailliage de Blois, du 
20 juin 1750, conlirmative de celle du bailliage de Chàteaudun. 

§ III. Entre quels conjoints par mariage la coutume permet-elle les disposi
tions qu'elle permet par cet article. 

1 6 . La coutume dit : Homme et femme conjoints par mariage. Il est évi
dent que cela ne peut s'entendre que de ceux qui sont conjoints par un ma
riage valablement contracté, et qui ait les effets civils, ou auquel, quoiqu'il ne 
fût pas valablement contracté, la bonne foi des parties qui l'ont contracté avait 
donné les effets civils. Voyez ce que nous avons dit à cet égard dans notre 
Traité des Donations entre mari et femme, suprà, n° 30. 

1 7 . Il faut, en second lieu, que les conjoints par mariage aient les droits 
de citoyen. Il est vrai, suivant que nous l'avons enseigné en notre l'railé du 
Don mutuel, n° 160, que les étrangers domiciliés en France, quoiqu'ils n'y 
soient pas naturalisés, peuvent faire ensemble les dons mutuels entre-vifs, 
permis entre homme et femme par les coutumes; mais c'est parce que les dons 
mutuels entre-vifs sont des actes qui appartiennent au droit des gens, dont les 
étrangers sont capables aussi bien que les citoyens. Il n'en est pas de même 
des testaments. Ces actes appartiennent au droit civil, qui ne les a établis que 
pour les citoyens, et dont les étrangers qui n'ont pas les droits de citoyen, 
sont incapables *. Ils ne peuvent donc pas être capables des dons mutuels que 
la coutume permet aux conjoints par mariage de faire ensemble, n'étant pas 
capables de faire le testament qui est nécessaire pour le confirmer. 

Dans les seigneuries de Marcheiioir etFréteval, qui permettent aux con
joints par mariage de se faire un don mutuel, sans qu'il soit besoin de le con
firmer par testament, les conjoints par mariage étrangers, quoique non natu
ralisés, peuvent se faire ce don mutuel. 

1 8 . Pour que le testament mutuel que la coutume permet aux conjoints 
par mariage de se faire l'un au profit de l'autre, puisse être valable, il faut que, 
lors de la confection du testament mutuel, l'un des conjoints qui se sont fait ce 
testament, ne fût pas déjà malade de sa dernière maladie dont il est mort peu 
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après ; car si cela élait, le testament mutuel serait nul de part et d'autre. La 
raison est que, comme nous l'avons déjà observé, suprà, n° 6, les donations 
que la coutume permet aux conjoints de se faire l'un à l'autre, doivent être des 
donations qui ne soient pas tant un avantage que le prédécédé fasse au survi
vant, que le prix du risque que le survivant a couru d'en laisser autant ou 
presque autant au prédécédé, si le prédécédé eût survécu. Il faut en consé
quence, que le testament que la coutume permet, soit un testament mutuel, 
dont chacune des parties puisse raisonnablement espérer de percevoir le bé
néfice. Or il est évident que le testament mutuel que se sont fait deux con
joints, dont l'un était, lors de la confection, grièvement malade de la maladie 
dont il est mort peu après, ne peut avoir ce caractère : il n'est donc pas celui 
que la coutume permet, et il ne peut être valable. 

19. Quid, si, lors de la confection du testament mutuel, l'une et l'autre 
des parties étaient grièvement malades de la maladie dont l'une et l'autre sont 
décédées, tellement qu'il fût alors absolument incertain laquelle des deux 
mourrait la première, leur testament mutuel serait-il valable ?—Un jurisconsulte 
de la province, que j 'ai consulté sur cette question, a trouvé qu'elle souffrirait 
difficulté. Pour moi je pense que le testament serait valable. Il est vrai que 
dans les coutumes de Paris, et autres semblables, le don mutuel fait pendant 
la dernière maladie des conjoints ne peut être valable. La raison est, que le 
don mutuel que ces coutumes permettent, est un don entre-vifs, et que, sui
vant les principes de notre droit français, les personnes malades de la maladie 
dont elles décèdent, lorsque la maladie a déjà un trait prochain à la mort, ne 
sont plus capables de faire des dons entre-vifs. Mais le don mutuel que la cou
tume de Dunois permet, est un don mutuel testamentaire. Le testament étant 
un acte dont la nature est de pouvoir se faire, et même de se faire souvent 
pendant la dernière maladie, les conjoints, quoique malades delà maladie dont 
ils sont décédés l'un et l'autre, étaient capables de ce don mutuel testamen
taire. Si, dans le cas de l'espèce précédente, auquel, lors de la confection du 
testament mutuel, il n'y avait que l'un des conjoints qui fût malade de la ma
ladie dont il est décédé, le testament mutuel n'est pas valable ; c'est par la seule 
raison que le testament, dans ce cas, n'est pas proprement mutuelil n'y a 
proprement en ce cas que le moribond qui donne à l'autre conjoint ; la dona
tion que l'autre conjoint fait réciproquement, en cas de survie, au moribond, 
n'est pas sérieuse, étant moralement certain qu'il ne survivra pas. Cette raison 
ne se rencontre pas dans le cas auquel, lors de la confection du testament, les 
deux conjoints étaient pareillement malades de la maladie dont ils sont morts 
l'un et l'autre, tellement qu'il était incertain lequel des deux conjoints mourrait 
le premier ; chacun d'eux, en ce cas, ayant pu raisonnablement espérer de 
survivre, et de recueillir le bénéfice du testament. Le testament est véritable
ment dans ce cas testament mutuel, et je ne vois aucune raison pour laquelle 
il ne serait pas valable. Je vais plus loin, et je pense que s'il est justifié que, 
lors de la confection du testament mutuel, les deux conjoints fussent alors 
grièvement malades, et dans un égal ou presque égal danger de mort, la dona
tion mutuelle faite par le prédécédé mort de cette maladie, au survivant, ne 
laisserait pas d'être valable, quoique depuis il fût revenu en convalescence; 
car il suffit pour cela que, lors de la confection du testament, il fût absolument 
incertain lequel mourrait le premier, et que chacune des parties ait pu raison
nablement espérer de recueillir le bénéfice du testament. 

« © . Est-il nécessaire dans celte coutume, pour que les conjoints puissent 
se faire un don mutuel, qu'ils soient communs en biens?—Le jurisconsulte que 
j'ai consulté sur cette question, tient l'affirmative, et il appuie son opinion de 
l'autorité d'une note sur l'art. 6 8 , qui se trouve dans un ancien manuscrit 
qu'il a en sa possession. Je conviens que les conjoints qui ne sont pas com
muns en biens, ne peuvent se faire aucun don mutuel en propriété. La cou-
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tume n'ayant permis aux conjoints le don mutuel en propriété que. des biens 
de leur communauté, comme nous le verrons au paragraphe suivant, c'est une 
conséquence que les conjoints qui, n'étant pas communs en biens, ne peuvent 
avoir des biens de cette espèce, ne puissent se faire de don mutuel en pro
priété : mais la coutume ayant permis aussi aux conjoints de se faire don mu
tuel en usufruit de leurs biens propres, je ne vois aucune raison qui empêche 
les conjoints qui ne sont pas communs, de se faire ce don mutuel en usufruit. 
La coutume n'ayant point dit que les conjoints dussent être communs pour se 
laire ce don mutuel en usufruit, on ne doit point exiger des conjoints, pour le 
faire, ce que la coutume n'a point exigé. On oppose que le don mutuel en 
usufruit, que la coutume permet aux conjoints de se faire de leurs biens pro
pres, n'est qu'un accessoire de celui qu'elle leur permet de se faire des biens 
de leur communauté; que l'accessoire ne pouvant pas être sans le principal, 
les conjoints qui ne sont pas communs en biens ne pouvant se faire don mu
tuel de ce qu'il y a de principal dans le don mutuel que la coutume permet, ils 
ne peuvent pas se faire don mutuel de ce qui n'en est que l'accessoire. Je ré
ponds en niant le principe que le don mutuel des propres en usufruit que la 
coutume permet, ne soit qu'un accessoire du don mutuel des biens de la com
munauté; je ne vois rien dans le texte de l'art. 68, d'où l'on puisse inférer ce 
prétendu principe : le don mutuel des propres en usufruit me paraît v être 
permis aussi principalement que l'est celui des biens de la-communauté." 

£ 1 . Observez néanmoins que, pour que le don mutuel que des conjoints non 
communs se seraient fait de tous leurs biens en usufruit, soit valable, il faut 
qu'il n'y ait pas entre eux une trop grande disproportion de fortune; caria 
grande inégalité qui se trouverait en ce cas dans leur don mutuel, est contraire 
à la nature du don mutuel que la coutume permet entre conjoints, lequel ne 
doit pas paraître un avantage que l'un des conjoints fasse à l'autre, comme nous 
l'avons observé, suprà, n° 6. 

C'est pourquoi, dans cette espèce d'une grande disproportion de fortune, 
pour (pue le don mutuel que les conjoints voudraient se faire, soit valable, il 
faut qu'il soit porté par le don mutuel, (pie les conjoints se sont fait de part et 
d'autre don mutuel au survivant d'eux de l'usufruit de leurs biens, néanmoins 
jusqu'à concurrence seulement d'une telle somme de revenu annuel,- laquelle 
ne doit pas excéder celle à laquelle monte le revenu de celui des conjoints qui 
a le moins de fortune. 

19. Il n'importe pas non plus qu'ils soient mineurs ou majeurs, la coutume 
n'ayant point dit quel âge ils devaient avoir, et s'étant contentée de dire qu'ils 
devaient être sains d'entendement. 

§ IV. Des choses dont cet article permet de disposer. 

H3. Le texte porte : « Peuvent donner l'un à l'autre.... tous et chacuns 
« leurs biens meubles et acquérements immeubles, tant en propriété qu'en usu-
« fruit, qu'ils auront lors du trépas du premier décédé des deux, et l'usufruit 
« de tous leurs héritages propres, la vie durant du survivant seulement. » 

Il résulte de ce texte que cet article permet aux conjoints de disposer mu
tuellement l'un envers l'autre de tous leurs biens, de quelque nature qu'ils 
soient, avec cette distinction, qu'elle leur permet de se donner l'un à l'autre, 
non-seulement l'usufruit, mais même, s'ils le jugent à propos, la propriété de 
leurs biens meubles et acquérements immeubles ,- au lieu qu'il ne leur permet 
de se donner l'un à l'autre que l'usufruit de leurs héritages propres. 

« 4 . Qu'entend la coutume par ces termes, acquérements immeubles? Elle 
en a donné elle-même l'explication par ce qui est dit à la fin de l'article : 
Mais èsdites seigneuries de Marchenoir et Fréteval, quand il y a des enfants 
L E S O I T S meubles et conquêts ne se peuvent donnera toujours. Ce ternie, les
dits, qui est relatif à ce qu'elle a dit plus haut des acquérements immeubles 
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déclare suffisamment que ce qu'elle a appelé plus haut acquéremenls immeu
bles, est ce qu'elle appelle ici conquèts, et qu'elle n'a par conséquent compris 
sous ce terme acquéremenls immeubles, que les conquèts de la communauté, 
et non les acquêts que chacun des conjoints a faits avant le mariage, qui n'ont 
point été apportés en communauté, et qui sont propres de communauté. 

La coutume, en l'art. 57, donne aussi promiscuement aux héritages de la 
communauté les noms de conquèts et acquéremenls. 

9 3 . Pareillement, par ces termes, et de l'usufruit de tous les héritages P R O 

P R E S , la coutume entend tous les héritages propres de communauté, non-
seulement les héritages patrimoniaux des époux qui leur viennent de succes
sion, mais aussi ceux qu'ils ont acquis avant leur mariage, el qui sont propres 
de communauté. C'est une suite de l'interprétation que nous venons de donner 
des termes acquéremenls immeubles. La coutume n'ayant point placé les ac
quêts faits avant le mariage, sous ces termes d'acquéremenls immeubles, dans 
la classe des biens qu'elle permet aux conjoints de se donner en propriété, 
c'est une conséquence qu'elles les a placés sous les termes d'héritages propres, 
dans l'autre classe des biens dont elle ne leur permet que de se donner l'u
sufruit. 

Cette interprétation est autorisée par un ancien arrêt, connu dans la pro
vince sous le nom de l'arrêt des Pichery, lequel, suivant la tradition des an
ciens praticiens, a jugé que les acquêts immeubles faits avant le mariage, 
étaient du n'ombre de ceux dont un article de la coutume ne permet aux con
joints par mariage de se donner que l'usufrnit. 

La raison de la différence que la coutume a mise entre les héritages con
quèts de la communauté, et entre les autres héritages des conjoints, en per
mettant aux conjoints de se donner l'un à l'autre en propriété les conquèts, et 
en ne leur permettant de se donner que l'usufruit des autres héritages, se tire 
de la faveur que méritent à cet égard les conquèts, qui sont le fruit de leur 
collaboration. 

9 © . On peut faire une seconde question sur l'interprétation des termes tous 
et chacuns leurs biens meubles et acquéremenls immeubles, qui est de savoir 
si, sous ces termes, leurs biens meubles, la coutume ne comprend que les 
biens meubles qui composent leur communauté, de même qu'elle ne com
prend que les acquêtsde communauté sous le terme à'acquérements immeubles; 
ou si, sous ces ternies, tous et chacun» leurs biens meubles, elle comprend 
tous leurs biens mobiliers, sans aucune exception, tant ceux qui composent la 
communauté que les autres. 

La coutume ayant uni ces termes, tous el chacuns leurs biens meubles, à 
ceux-ci, et acquéremenls immeubles, il y a lieu de penser qu'elle les a en
tendus dans le même sens. Or il a été démontré au nombre précédent, que 
la coutume, en cet art. 68, n'avait entendu par ces termes, acquéremenls im
meubles, que les acquêts immeubles de la communauté. Donc il y a lieu de 
croire que par ces termes, tous et chacuns leurs biens meubles, elle n'a pa
reillement entendu que les biens meubles de la communauté. On ajoute que 
dans le langage ordinaire des coutumes, lorsqu'elles joignent ce terme meubles 
avec ceux-ci, conquèts, meubles et conquèts, elles n'entendent par meubles 
que ceux de la communauté, comme dans l'art. 281 de la coutume d'Orléans, 
où il est dit : « Homme el femme.... peuvent faire le don mutuel de leurs meu~ 
bles el conquèts immeubles.» II n'est pas révoqué en doute que par ces ternies, 
leurs meubles, la coutume n'entend que les meubles de la communauté. Pa
reillement ces termes de l'art. 68, tous el chacuns leurs meubles cl acquére
menls immeubles, étant la même chose que ceux-ci, meubles et conquèts 
immeubles, ces ternies ne doivent s'entendre que des meubles de la commu
nauté. 

On opposera peut-être que la coutume, après avoir fait une première classe 
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des Liens dont elle permet aux conjoints par mariage de se faire un don mu
tuel; même en propriété, fait ensuite une seconde classe de ceux dont elle ne 
leur permet de se faire don mutuel qu'en usufruit; et pour déclarer quels sont 
les biens dont elle compose cette classe, elle s'exprime en ces termes, l'usu
fruit de tous leurs héritages propres, la vie durant du survivant seulement. 
Or, dit-on, ces termes, héritages propres, ne doivent s'entendre que des pro
pres réels, c'est-à-dire des héritages et des immeubles. Donc, conclut-on, les 
biens meubles que chacun des conjoints a hors de la communauté, qu'on ap
pelle propres fictifs, ne sont point compris dans celte seconde classe des biens 
dont la coutume ne permet le don mutuel qu'en usufruit : ils doivent donc être 
compris dans la classe de ceux dont elle permet aux conjoints de se faire don 
mutuel en propriété. 

On répond que ces termes, héritages propres, dans leur sens propre, ne 
s'entendent à la vérité que des immeubles réels; mais quelquefois, lato sensu, 
ils comprennent tous les propres, même les propres fictifs, c'est-à-dire, les 
biens meubles que la fiction regarde comme immeubles et héritages, à l'effet 
de les empêcher d'entrer dans la communauté. C'est en ce sens large que les 
termes d'héritages propres sont entendus dans cet arlicle, et c'est l'interpré
tation que leur a donnée l'usage de la province de Dunois. Il n'y a pas plus de 
deux ans que la question s'étant présentée au bailliage de Châteaudun, il fut 
jugé que les biens meubles qui étaient propres à chacun des conjoints, ne 
pouvaient entrer que pour l'usufruit dans leur don mutuel. Il est vrai qu'il y a 
eu appel de cette sentence, lequel a été porté à Blois, et de Blois au parlement, 
où j'ignore si cet appel a été jugé. 

On peut faire cette question sur le don mutuel que la coutume permet 
par cet article aux conjoints de se faire de leurs meubles et conquêts, tant en 
propriété qu'en usufruit : l'un d'eux pourrait-il donner la propriété de ses 
meubles et conquêts à l'autre, qui ne lui donnerait que l'usufruit des siens 
Ce don serait-il valable ? 

Je ne crois pas qu'il fût valable; car il ne serait pas mutuel et réciproque 
à l'égard de la propriété. Or la coutume ne permel aucun don entre les con
joints par mariage, que celui qui est mutuel et réciproque. 

On opposera peut-être que la coutume n'ayant pas dit que les conjoints doi
vent se donner également, comme le dit la coutume de Paris, il Suffit, pour 
que le don mutuel soit valable, que chacun des conjoints ait donné quelque 
chose à l'autre, mais il n'est pas nécessaire que chacun donne à l'autre au
tant que l'autre lui a donné : d'où on conclut que le don mutuel ne laisse pas 
d'être valable, quoique l'un ait donné la propriété de sa portion des biens de 
la communauté à l'autre, qui ne lui a donné que l'usufruit de la sienne. 

Je réponds que, si la coutume ne s'est point expliquée comme celle de Paris 
sur l'égalité du don mutuel, ou en doit seulement conclure qu'elle ne requiert 
pas dans le don mutuel une égalité aussi rigoureuse que celle que requiert la 
coutume de Paris. C'est pourquoi le don mutuel qu'elle permet aux conjoints 
de se faire l'un à l'autre de l'usufruit de tous les propres, ne laisse pas d'être 
valable, quoique l'un des conjoints ait plus de propres que l'autre. Pourvu que 
les conjoints se donnent aussi pleinement l'un et l'autre ce qu'ils ont à se don
ner de part et d'autre, la coutume ne fait pas attention à quelque inégalité qui 
se trouverait dans la quantité des choses qu'ils se sont données ; mais la cou
tume n'entend pas permettre un don qui, quoique mutuel aliquatenùs, pré
sente un avantage évident que l'un des conjoints ferait à l'autre. La coutume 
n'ayant permis entre conjoints que les donations mutuelles et réciproques, son 
esprit, comme nous l'avons déjà observé suprà, n° 6, est de ne pas permettre 
que l'un des conjoints puisse avantager l'autre pendant le mariage. Elle re
garde le don mutuel qu'elle leur permet, comme n'étant pas un avantage, 
chacun recevant eu espérance de l'autre autant ou à peu près autant que ce 
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qu'il lui donne : niais on ne peut considérer la donation que l'un des conjoints fait 
de la propriété de la moitié qui lui appartient dans les biens de la communauté 
à l'autre conjoint, qui de son côté ne lui donne que l'usufruit de la sienne, au
trement que comme un avantage qu'il lui fait, qui ne peut par conséquent être 
valable. 

La donation de celui qui a donné la propriété, est-elle réductible, seu
lement en ce cas, à l'usufruit ? où le don mutuel est-il, en ce cas, absolument 
nul de part et d'autre? Y. notre Traité du Don mutuel, n° 167, où nous rap
portons les raisons par lesquelles Ricard établit que le don mutuel est, en ce 
cas, absolument nul de part et d'autre. 

Dans le cas auquel, par une clause du contrat de mariage, la femme 
n'aurait que le tiers dans la communauté; si elle donnait la propriété de ce 
tiers à son mari, qui de son côté ne lui donnerait que l'usufruit de sa portion, 
le don mutuel serait-il valable ? 

La raison de douter est, que la femme qui donne à son mari la propriété 
du tiers à elle appartenant dans les biens de la communauté qui se trouverait 
lors de son décès, reçoit de lui un juste équivalent de ce qu'elle lui donne 
par la donation qu'il lui fait de l'usufruit des deux tiers desdits biens, ce qui 
empêche que la donation qu'elle lui fait de la propriété de son tiers, ne soit 
un avantage. 

Néanmoins je pense qu'elle n'est pas valable, faute de réciprocité : car, pour 
qu'un don soit véritablement mutuel et réciproque, il faut non-seulement que 
chacune des parties donne à l'autre, mais il faut qu'elles se donnent de la 
même manière ; ce qui ne se rencontre pas lorsque l'un fait sa donation en 
propriété, et l'autre ne la fait qu'en usufruit. 

C'est pourquoi dans cette espèce, où la femme, n'étant commune que pour 
un tiers, n'a qu'un tiers à donner à son mari dans les biens de la commu
nauté, son mari ne peut pareillement lui en donner qu'un tiers, qui est la 
moitié de la portion qu'il v a ; et ils doivent se faire ce don mutuel, ou l'un 
et l'autre en propriété, ou l'un et l'autre en usufruit seulement. 

3 0 . On peut aussi faire quelques questions sur le don mutuel que la 
coutume permet aux conjoints de se faire de l'usufruit de leurs propres. On 
convient que, dans le cas auquel il n'y a que l'un des conjoints qui en ait, ce 
conjoint ne peut pas ajouter au don mutuel qu'il fait de ses meubles et acquêts 
à l'autre conjoint qui n'a point de propres, l'usufruit de ses propres : car le 
don ne serait pas mutuel par rapport à cet usufruit de ses propres; et l'addi
tion qu'il ferait seul de cet usufruit au don des meubles et acquêts, ne pour
rait passer que pour un avantage qu'il ferait à l'autre conjoint. 

3 1 . Lorsque l'un des conjoints a des propres dont la quantité est de quelque 
considération, et l'autre n'a qu'un petit propre qui n'est d'aucune considéra
tion, putà, une rente d'un écu; c'est le même cas que celui auquel l'un des 
conjoints aurait des propres, et l'autre n'en aurait point du tout; car dans les 
choses morales, parùm pro nihilo rcpulatur. 

3 * . Lorsque la quantité des propres que chacun des conjoints a, est de 
quelque considération; quoique l'un d'eux en ait plus que l'autre, ils peuvent 
chacun ajouter au don mutuel qu'ils se font de leurs meubles et conquéts, l'u
sufruit de tous leurs propres, sans que celui qui en a plus que l'autre, soit 
c?nsé lui faire un avantage; car, comme il a été déjà observé suprà, n° 22, 
la coutume, par cet art. 68, n'exige pas dans le don mutuel une égalité rigou
reuse, telle que l'exige celle de Paris ; elle suit au contraire ce principe du droit 
romain : Non amarè nec tanquam inter infeslos jus prohibitœ donationis 
traclandum est; L. 28, ff. de Donat. inter vir. et ux. S'il fallait qu'il y eût une 
égalité rigoureuse dans la donation mutuelle que la coutume permet aux con
joints de se faire de l'usufruit de leurs propres, il n'y aurait presque jamais 
lieu à ce don mutuel, le cas étant très rare que chacun des conjoints ait pré
cisément autant de propres l'un comme l'autre. 
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3 3 . J'ai vu faire la question, si, lorsqu'il n'v a que l'un des conjoints qui ait 
des propres réels, il peut, par le don mutuel, en donner l'usufruit à l'autre 
conjoint, qui, de son coté, ne lui donne l'usufruit que de ses propres conven
tionnels, n'en ayant pas de réels; et pareillement, si, lorsqu'il n'y a que l'un 
des conjoints qui ait des propres conventionnels, il peut, par le "don mutuel, 
en donner l'usufruit à l'autre', qui de son côté ne lui donne l'usufruit (pie de 
ses propres réels, n'en ayant pas de conventionnels? 11 y en a qui pensent (pie, 
lorsqu'il n'y a que l'un des conjoints qui ait des propres réels, quoique l'autre en 
ait de conventionnels, les propres réels ne peuvent pas être compris dans le don 
mutuel, parce qu'il manquerait de réciprocité par rapport aux propres réels; 
et pareillement, que lorsqu'il n'y a que l'un des conjoints qui ait des propres 
conventionnels, quoique l'autre conjoint ait des propres réels, ses propres 
conventionnels ne peuvent entrer dans le don mutuel, parce qu'il n'y aurait 
pas de réciprocité par rapport auxdits propres conventionnels. Je ne."suis pas 
de cet avis. La coutume, par l'art. 68, n'ayant distingué, par rapport au don 
mutuel, que deux espèces de biens ; l'une des biens de la communauté, dont 
elle permet de donner la propriété; l'autre, des biens propies; n'ayant fait à 
l'égard desdils biens propres, aucune distinction des réels et des conventionnels, 
n'en ayant fait qu'une seule espèce et une seule classe de biens propres qu'elle 
permet aux conjoints de se donner en usufruit seulement, il suffit, pour qu'il 
y ait réciprocité dans le don mutuel, et pour qu'il soit valable, que l'un et l'au
tre des conjoints aient des propres qu'ils se donnent réciproquement l'un à 
l'autre en usufruit, sans qu'il importe si ces propres qu'ils se donnent, sont 
propres réels ou propres conventionnels. 

§ V. Quelles sont les charges du don mutuel permis par cet article. 

3 4 . La coutume, en cet art. 68 , ne s'étant point expliquée sur la caution 
que doit donner le donataire mutuel, lorsque le don mutuel des meubles et 
conquêts a été fait en usufruit, on peut faire la question, si, lorsque les con
joints ne s'en sont pas non plus expliqués par le contrat de don mutuel, le 
survivant donataire mutuel est obligé de donner caution lidéjussoirc pour 
jouir de son usufruit?—Je pense qu'ily est obligé. Je me fonde sur ce que, sui
vant les principes du droit établis au titre Ùsufruct. quemadm. cav. cette 
caution est de la nature de l'usufruit, et qu'elle en est une charge naturelle à 
laquelle tous les usufruitiers sont de droit commua assujettis : liane cuulio-
nem ad omnem usumfruclum pertincre Julianus, libro 38 Vigeslorum, pro-
bal; L. 13, vers, hœc autem, ff. de Usufruct. Usufruclu constilulo conséquent 
est, ut salisdatio boni viri arbilralu prœbcalur ; L. 4, Cod. de Usufruct. La 
charge de donner caution étant une charge naturelle de l'usufruit, c'est une 
conséquence (pie, pour que l'usufruitier puisse se dispenser de celle caution, il 
ne suflitpas que la loi et la convention qui ont établi son usufruit ne s'en soient 
pas expliquées, et ne l'y aient pas expressément assujetti; il faut au contraire 
qu'elles l'en aient expressément déchargé. 

Mais si par le contrat de don mutuel que les conjoints se sont fait de l'usu
fruit de leurs meubles et conquêts, ils s'étaient expressément déchargés de 
donner caution, la convention serait valable, et le survivant donataire mutuel 
ne serait point en conséquence obligé d'en donner : car qui peut le plus, peut 
le moins. Or les conjoints pouvaient se donner en pleine propriété leurs meu
bles et complets, suivant la permission que la coutume leur en donne, ce qui 
est plus que de se les donner en usufruit, sans charge de caution ; donc ils 
peuvent ce qui est le moins, c'est-à-dire, se faire dou en usufruit desdits meu
bles et conquêts, sans charge de caution. 

3 5 . 11 n'en est pas de même du don mutuel que la coutume leur permet de 
se faire de l'usufruit de leurs propres : la coutume ne leur permettant de se faire 
ce don «n'en usufruit, et ne dispensant pas de la caution le donataire; si les 
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1 Tout usufruitier peut aujourd'hui 
être dispensé de donner caution. 

Art.GOl : « (L'usufruitier) donne cau-
« tion de jouir en bon père de famille, 
« s'il n'en est dispensé par l'acte con-

« stitutif; cependant les père et mère 
« ayant l'usufruit légal des biens de 
« leurs enfants, le vendeur ou le do-
« natcur sous réserve d'usufruit, ne 
« sont pas tenus de donner caution. » 

conjoints, par le contrat de don mutuel qu'ils se fout de l'usufruit desdits 
propres, dispensaient de la caution le donataire, ils feraient plus que ce que 
la coutume leur permet de faire ; ils ajouteraient au don qu'ils se font de l'u
sufruit de leurs propres, qui est tout ce que la coutume leur permet à l'égard 
desdils propres, la décharge de donner caution ; celte clause, comme exorbi
tante de ce que leur permet la coutume, ne peut donc être valable ' . 

S&. La coutume charge le donataire mutuel de payer les dettes, legs et 
funérailles du premier décédé. 

Lorsque les conjoints ne se sont fait don que des biens de leur communauté, 
et qu'ils n'y ont point ajouté celui de l'usufruit de leurs propres, le donataire 
mutuel n'est tenu de payer que les dettes de la communauté, qui sont une 
charge des biens de la communauté, dont il est donataire; il n'est pas tenu de 
payer les dettes propres, c'est-à-dire, celles que le prédécédé devait seul hors 
de la communauté; et si ce donataire mutuel élail contraint de les payer au 
créancier, sur quelque action hypothécaire que le créancier aurait donnée 
contre lui, comme possesseur des conquêts du prédécédé qui y sont hypothé
qués, le donataire mutuel doit avoir recours contre les héritiers du prédécédé, 
pour en être acquitté. 

3 9 . Outre les dettes, la communauté charge le donataire mutuel de payer 
les legs et funérailles du premier décédé. 

Nous avons vu en notre Traité du Don mutuel, n° 231, que plusieurs cou
tumes imposaient pareillement au donataire mutuel celte charge de payer les 
legs et d'accomplir le testament du prédécédé; et nous avons observé que, sui
vant l'interprétation que la jurisprudence et les commentateurs ont donnée à 
ces dispositions, elles étaient bornées aux legs modiques, pour aumônes, priè
res, petits présents, etc. qui sont d'usage dans les testaments, et auxquels le do
nataire mutuel a du s'allendre ; mais qu'elles ne s'étendaient point à des legs 
considérables, qui donneraient une atteinte considérable au don mutuel. Je 
pense que la disposition du présent article doit souffrir la même limitation; 
qu'elle doit être bornée aux legs modiques, et ne doit pas être étendue à des 
legs considérables laits par des actes séparés de celui qui contient le don mu
tuel, qui donneraient une atteinte considérable au don mutuel. Il est vrai que 
le don mutuel permis par cet article, étant un don mutuel qui est fait ou con
firmé par testament, est de sa nature révocable, soit pour le tout, soit pour 
partie ; mais suivant la nature des testaments mutuels, pour que la révocation 
du don mutuel porté par le testament mutuel soit valable, il faut, comme nous 
l'avons observé ci-dessus, n° 12, que le donateur l'ait de son vivant notifiée au 
donataire ; tout autre acte ne peut donner atteinte à ce don mutuel. Le dona
teur ne peut donc, après le testament mutuel, donner atteinte au don mutuel 
par quelque testament particulier qui contiendrait des legs considérables ; le 
donalaire mutuel ne doit donc pas être tenu desdits legs considérables. 

3 8 . Lorsque les conjoints ne se sont pas fait don mutuel en propriété de 
leurs meubles et conquêts, comme la coutume le leur permet, mais se sont fait 
ce don mutuel seulement en usufruit, les héritiers du donalaire mutuel, lors de 
la restitution qu'ils doivent faire aux héritiers du prédécédé des biens dont le 
donataire mutuel a joui, doivent retenir sur lesdits biens tout ce que le dona-
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taire mutuel a payé pour les dettes, legs et funérailles du prédécédé ; car ce 
sont charges desdits biens, qui les diminuent de plein droit. 

11 n'y a que les arrérages des rentes dues par la communauté, courus pendant 
tout le temps qu'a dure la jouissance du donataire mutuel, que le dona
taire mutuel paie sans aucune répétition, ces arrérages étant des charges des 
revenus qu'il perçoit pendant ledit temps. A l'égard des arrérages courus jus
qu'à la mort du prédécédé, qui étaient dus lors de la mort du prédécédé, et 
que le donataire mutuel a payés, les héritiers du donataire mutuel, lors de la 
restitution qu'ils font aux héritiers du prédécédé, des biens dont le donataire 
mutuel a joui, les retiennent pour la part dont le prédécédé en était tenu, de 
même que les autres dettes du prédécédé que le donataire mutuel a acquittées. 

3 » . Lorsque les conjoints ont ajouté au don mutuel qu'ils se sont fait de 
leurs meubles et conquêts, celui de l'usufruit de leurs propres, le donataire 
mutuel doit aussi avancer les dettes propres du prédécédé ; sauf à ses héritiers 
à s'en faire faire raison et déduction par le prédécédé, lorsqu'ils lui feront la 
restitution du don mutuel. 

A l'égard des rentes dont le prédécédé était seul débiteur, le donataire mu
tuel qui jouit en usufruit des propres du prédécédé, doit acquitter, sans aucune 
répétition, tout ce qui courra d'arrérages desdites rentes pendant tout le temps 
de sa jouissance, lesdits arrérages étant une charge des revenus qu'il perçoit : 
ceux courus avant la mort du prédécédé, et qui étaient dus lors de sa mort, 
sont une dette de la communauté des conjoints, et doivent par conséquent,de 
même que les autres dettes de la communauté, être, ou payés sans répétition, 
lorsque le don mutuel des meubles et commets a été fait en propriété, ou seu
lement avancés, s'il n'a été fait qu'en usufruit. 

4H. La coutume, après avoir dit que le donataire mutuel doit payer les 
dettes, legs et funérailles du prédécédé, ajoute, ensemble les charges foncières 
que doivent les héritages, cl iceux entretenir. 

L'acquittement des charges foncières, tant des annuelles et ordinaires, que 
des extraordinaires, qui échéent pendant tout le temps que dure l'usufruit, est 
une charge commune à tous les usufruitiers. V. ce que nous en avons dit en 
notre Traité du Don mutuel. 

A l'égard de celles qui sont échues du vivant du prédécédé, et qui étaient 
dues lors de la mort du prédécédé, elles sont dettes de la communauté, la 
quelle ayant la jouissance des héritages propres respectifs des conjoints, était 
tenue en conséquence d'en acquitter les charges foncières : le donataire mu
tuel en est tenu en conséquence, comme il est tenu des autres dettes dis la com
munauté ; c'est-à-dire qu'il doit, ou'les acquitter sans répétition, si le don mu
tuel des meubles et conquêts est en propriété, ou seulement les avancer, s'il 
n'a été lait qu'en usufruit. 

4 1 . Lutin la coutume impose au donataire mutuel la charge d'entretenir les 
héritages propres du prédécédé, dont l'usufruit est compris au don mutuel. 
C'est une charge naturelle de l'usufruit des héritages. F. ce que nous en avons 
dit en notre Traité du Don mutuel. 

Le donataire mutuel est tenu en conséquence de faire toutes les répara-
lions d'entretien qui surviennent pendant le temps de son usufruit auxdits hé
ritages. 

A l'égard de celles qui sont survenus pendant le temps de la communauté 
qui a été entre les conjoints, et qui étaient à faire lors de la mort du prédécédé, 
elles sont une dette de cette communauté, qui ayant la jouissance des hérita
ges propres des conjoints, était en conséquence tenue de leur entretien. Le 
donataire mutuel, en sa qualité de donataire mutuel des meubles et conquêts, 
en est tenu de la même manière qu'il est tenu de toutes les autres dettes de 
la communauté. 

4 * . La coutume en cet article impose au donataire mutuel une autre charge, 
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qui est particulière au cas auquel il y a des enfants. 11 y est dit, à la charge de 
nourrir, entretenir, pourvoir et assigner leurs enfants selon leur état, durant 
leur minorité, ou qu'ils soient mariés, ou autrement pourvus. 

Ce terme entretenir, comprend non-seulement tout ce qui est nécessaire 
pour les besoins du corps, mais ce qui est nécessaire pour l'éducation des en
fants. 

Ces termes, pourvoir et assigner, me paraissent signifier que le donataire 
mutuel doit faire les dépenses nécessaires pour mettre ses enfants en état d'exer
cer quelque profession qui leur procure de quoi vivre. Par exemple, si les con
joints étaient des artisans, le donataire mutuel doit faire apprendre des mé
tiers à ses enfants : s'ils sont d'une condition plus élevée, il doit faire les dé
penses nécessaires pour les mettre en état d'exercer quelque profession à 
laquelle il les jugera propres, telle que celle d'avocat, de médecin, ou quelque 
autre ; et pour cela les envoyer dans les universités, leur fournir les livres né
cessaires, faire les frais des degrés qu'ils y obtiendront, etc. Si on desline les 
enfants au service, le donataire mutuel doit les placer dans quelque corps, et 
leur donner un équipage convenable 

§ V I . Comment le donataire mutuel est-il saisi, et quelle procédure a-t-il à 
faire vis-à-vis des héritiers du prédécédé. 

4 3 . La coutume, par cet article, saisit de plein droit le donataire mutuel 
suivant ces termes : est saisi. 

Le donataire mutuel peut en conséquence retenir les biens compris au don 
mutuel, lesquels étant des biens dont il jouissait conjointement avec le prédé
cédé, se trouvent pardevers lui à la mort du prédécédé : il n'est point obligé 
à en demander la délivrance aux héritiers du prédécédé ; il n'est obligé à au
tre chose envers eux, qu'à leur donner copie de l'acte du don mutuel. La signi
fication a coutume de s'en faire par un huissier, qui en donne copie aux héri
tiers. 

4 4 . Lorsque le don mutuel est en propriété, le donataire mutuel n'a aucun 
inventaire à faire des meubles de la communauté; les héritiers du prédécédé 
n'ayant rien à y prétendre, ils peuvent seulement demander un inventaire 
des titres, pour connaître s'il se trouve des propres dans la succession du pré
décédé, la propriété desdits propres appartenant auxdits héritiers. 

11 faut néanmoins excepter le cas auquel le prédéeédé aurait laissé des en
fants mineurs ; auquel cas le survivant, quoique donataitrcmutuel en propriété, 
a intérêt de faire un inventaire pour empêcher la continuation de commu
nauté. V. notre Traité de la Communauté, n° 789. 

Lorsque les conjoints ne se sont fait don mutuel de leurs meubles et con
quêts qu'en usufruit, il est nécessaire en ce cas de faire un inventaire et une 
prisée des meubles. V. ce que nous en avons dit en notre Traité, n o s 2 1 4 
et 2 1 5 . 

1 Cet alinéa est un excellent com
mentaire des diverses dispositions de 
l'art. 385, § 2 ° , C. civ. 

Art. : « Les charges de celte jouis-
« sance se ron t .—1" Celles auxquelles 
« sont tenus les usufruitiers. — 2 ° La 

« nourriture, l'entretien et l'éducation 
« des enfants, selon leur fortune. — 3° 
« Le paiement des arrérages ou inté-
« rets des capitaux. — 4° Les frais 
« funéraires et ceux de dernière ma-
« ladie. » 

FIN DE L'APPENDICE AU T R A I T É DES DONATIONS ENTRE MARI E T FEMME , 

ET DU SEPTIÈME VOLUME. 
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CONTENUES DANS CE VOLUME. 

T R A I T E DE L A PUISSANCE DU M A R I 

SUR LA PERSONNE ET LES BIENS DE LA FEMME. 

ARTICLE PRÉLIMINAIRE 1 

PREMIÈRE PARTIE. 

DE LA PUISSANCE DU MARI SUR LA PERSONNE 
DE LA FEMME 1 

SECT . I. Ce que c'est que l'autorisation 
du mari, dont la femme a besoin: 
sur quoi elle est fondée : quand la 
femme commence à en avoir besoin , 
et comment elle peut être suppléée. 3 

§ I. Ce que c'est que l'autorisation du 
mari, dont la femme a besoin; et sur 
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