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L. 1

INTRODUCTION

1. De tous les modes de preuve reconnus par la loi, le

plus sûr et le plus fidèle — si l'on en excepte l'aveu -

est incontestablement le témoignage écrit, Y instrument um.

Cette supériorité de la preuve littérale, si conforme aux

enseignements de la raison et aux leçons de l'expérience,

hautement proclamée par les rédacteurs du Code civil,

est consacrée formèllementquoiqu'implicitement par notre

législation (1).

2. Mais il n'en a pas toujours été ainsi. Aux premiers

siècles de notre histoire et durant tout le Moyen âge,

alors que nos institutions juridiques, en voie de forma-

tion, n'avaient pas encore atteint le degré de stabilité et

de perfection où elles parvinrent dans la suite, la préémi-

nence fut accordée à la preuve testimoniale. Il faut en

voir la raison : d'une part, dans l'influence, si profonde à

cette époque, du droit romain, qui manifesta toujours une

réelle préférence pour ce genre de preuve, même au temps

(-1)Voir art. 1341 et suiv. du Code civil.
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de Justinien (1)
— c'est-à-dire à une époque où rillslruc-

tion avait fait dans l'Empire des progrès tels qu'elle était

universellement répandue, que la connaissance de l'écri-

ture s'était partout vulgarisée
— et d'autre part dans la

mentalité, dans l'état moral d'une société qui ne faisait

que naître, où la simplicité de vie et l'absence de besoins

entretenait l'esprit de loyauté et de probité. Plus tard,

avec le développement de la civilisation et l'extension du

commerce, les relations et les transactions se multiplièrent,

les passions et les intérêts s'éveillèrent, agissant sur

l'homme an détriment de la bonne foi, l'incitant à dissi-

muler la vérité.

3. Ces transformations dans les idées, dans les nucurs,

dans les conditions de la vie curent leur répercussion dans

le domaine du droit.

Certaines institutions qui, jusqu'à ce jour, n'avaient été

l'objet d'aucune critique, qui paraissaient suflire à tous

les besoins, devinrent suspectes de médiocrité et d'im-

puissance. perdirent progressivement de leur autorité.

Ce fut le cas de la preuve testimoniale, dont l'usage illi-

mité pouvait devenir dangereux dans une société qui ou-

bliait les traditions de stricte moralité. Le pouvoir royal

(1) C'est, du moins, ce qu'atteste nn passage de la.Novelle 73-cap.3 :

c Si vero talc aliquid conligerit quale in Armenia faclum est, ut

aliud quidem facial cotlatio lilleraruni, aliud vero testimnnia, tunr

nos quidem existhnavinius, ea quai dicuntur viva voce, et cum jure-

jurando hœc digniore fide quam scripluram ipsain secundiun se

subsistere ¡).
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le comprit. L'ordonnance de Moulins de 1566 vint res-

treindre l'usage de cette preuve (art. 54). C'était la cons-

tatation légale de son discrédit.

4. La déchéance de la preuve testimoniale devait assu-

rer la prépondérance de la preuve littérale. Celle-ci, s'a-

daptant mieux aux nécessités nouvelles, allait prendre la

place de la première, hériter de son crédit et de son auto-

rité. Désormais elle sera la preuve par excellence. L'or-

donnance de Moulins le déclare, du reste, positivement,

en la considérant comme nécessaire en règle générale, et

en n'admettant le témoignage oral qu'à titre exceptionnel,

pour des actes de faible importance. Depuis, elle a con-

servé le premier rang parmi les modes judiciaires de re-

cherche et de connaissance de la vérité, et il n'est pas té-

méraire de penser que cette primauté lui est définitive-

ment acquise.

5. Les actes notariés sont, de tous les témoignages

écrits, les plus probants et les plus considérables, parce

qu'ils émanent de fonctionnaires spéciaux, dépositaires

d'une parcelle de l'autorité publique, placés sous la sur-

veillance des représentants judiciaires du pouvoir exécutif.

C'est parce que l'on comprit l'utilité de donner à certains

actes une plus grande force de persuasion, de leur impri-

mer le caractère de l'authenticité, que le notariat a été

institué. Il apparaît ainsi qu'il existe une relation très

étroite entre cette institution et la preuve littérale, dont

elle est pour ainsi dire la source la plus pure et mème la

plus féconde. Ce rapport établit entre elles une sorte de
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solidarité toute nalurclle qui fait que le notarial 11e pouvait

se développer et se perfectionner qu'à la condition pour

la preuve liltérale d obtenir la prééminence. EL c'est, en

ell'et ce qui se produisit.
• 6. La substitution de la preuve littérale à la preuve

testimoniale eut., avons-nous dit. pour conséquence néces-

saire et fatale de diminuer 1 autorité de celle dernière eL

même, dans la plupart des cas, de lui enlever toute sa

valeur. Mais il faut se garder de croire qu'elle perdit du

même coup toute inlluence. Un principe qui avait été cou-

ramment admis et respecté pendant un laps de plusieurs

siècles ne pouvait pas disparaître sans laisser dans la légis-

lation des traces de son ancienne suprématie. Nous vou-

lons en voir un exemple frappanl dans l'institution du no-

tariat où s'est maintenue jusqu'à nos jours, fidèle IradiLiun,

la règle de l'assistance d'un noLaire en second ou de deux

témoins aux actes notariés.

7. A. l'époque où la fonction de notaire, se transfor-

mant, revêtit un caractère public, la preuve testimoniale

jouissai t encore d'une grands faveur, était la preuve de

droit commun. C'est vraisemblablement pour celle raison

que le pouvoir royal , prudent et avisé, ne crut pas devoir

conférer au notaire rédacteur le pouvoir d'attester par

lui-inênic la sincérité de son acte eL il lui adjoignit le con-

cours ou, pour mieux dire, le contrôle d'un collègue ou de

deux témoins. Cette règle apparaît donc comme une mar-

que de défiance, comme une mesure de précauLion à

l'égard de la preuve littérale dont le mérite, à celle loin-
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taine époque, était très contesté. A dire vrai, elle est une

manifestation de la lutte qui avait commencé entre ces

deux genres de preuve, qui se poursuivit pendant trois

siècles et à laquelle l'ordonnance de Moulins vint mettre

fin. Quoi d'étonnant à ce que le notariat d'alors ait porté

l'empreinte de cet antagonisme!

8. Nous verrons plus loin que la règle de l'assistance

d'un collègue ou de deux témoins, observée primitive-

ment avec rigueur et ponctualité ne tarda pas à tomber

en désuétude et nous exposerons les raisons qui en ont

été données. Or, selon nous, la principale, la plus pro-

fonde, celle qui les résume toutes est la déchéance de la

preuve testimoniale. En effet, tandis que cette déchéance

s'accentuait, l'observance de la règle allait en s'affaiblis-

sant, en se relâchant de plus en plus, pour aboutir bien-

tôt à une abrogation tacite. Corrélativement la supériori-

rité de la preuve littérale tendait à s'affirmer, elle triom-

phait des préjugés, elle pénétrait dans les esprits et dimi-

nuait d'aulant la foi due au témoignage oral. Il est donc

permis de voir dans la simultanéiôté de ces fails plus

qu'une simple coïncidence ou concordance, c'est-à-dire un

véritable rapport de causalité. Selon toutes vraisem-

blances on jugeait désormais inutile l'observation d'une

règle qui était, dans son principe, comme nous le disions

plus haut, une mesure de défiance à l'égard d'une preuve

dont on reconnaissait maintenant la haute autorité.

9. Depuis cette époque la preuve liltérale a vu croître

son crédit et 1 expérience qu'on en a faite n'a pas démenti
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les espérances que l'on fondait sur son efficacité. L'insti-

tution du notariat, réorganisée sur de nouvelles hases au

commencement de ce siècle, est devenue une institution

puissante, prospère, rcndant, grâce à un intelligent méca-

nisme, les services les plus précieux à la société, jouissant

d'une légitime considération. Des lors, si l'on envisage cet

élal de choses: l'influence déplus en plus prépondérante,

en matières de preuves, du témoignage écrit, la confiance

de plus eu plus grande qu'inspire le notariat, il peut

paraître surprenant que notre législation ait conservé la

règle de la réception des actes notariés par deux notaires

ou par un notaire assisté de deux témoins.

10. Le maintien de cette règle, qui semble rappeler un

autre âge, sÏmposo-t-il en vertu de considérations d'inté-

rêt général? Se justific-t-il par quelque raison pratique?

Présente-t-il des avantages appréciables sans entraîner

aucun inconvénient?

L'intérêt de ces di verses questions nous a paru suffi-

sant pour nous déterminer à entreprendre l'étude appro-

fondie et détaillée de la règle. Il nous a semblé qu'il pou-

vait être opportun, en vue des réformes que l'on se propose

d'apporter au régime actuel du notariat, de préciser le

véritable caractère de cette formalité, d'en déterminer le

mérite.

Nous l'examinerons d'abord au point de vue historique,

ensuite au point de vue de son fonctionnement actuel, des

difficultés que suscite son application. Nous étudierons les

fonctions du notaire en second et des témoins instrumen-
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taires dans les <1iiléreuls actes notariés, nous détermine-

rons les condit ions tle capacité anx(| iielles ils sont assu-

jettis, nous exposerons les principes de leur responsabilité.

Pour donner plus d'ampleur à notre travail et afin de pas-

ser en revue toutes les fonctions quI' peuvent remplir les

témoins dans les actes, nous consacrerons un chapitre

spécial aux témoins cerlificateurs d'individualité et aux

témoins honorai res.

Nous diviserons celle étude en deux parties : la prenncre

traitera du notaire en second, la seconde sera réservée

aux témoins.





PREMIÈRE PARTIE

DU NOTAIRE EN SECOND

CHAPITRE PREMIER

ORIGINEHISTORIQUEDE LA RÈGLE(0.

1. L'origine du notariat est très ancienne. Les fonctions

de notaire furent connues des peuples civilisés de l'anti-

quité. On en trouve des traces chez les Egyptiens. les

Perses, les Juifs et surtout chez les Grecs et les Romains.

Aristote dans son traité de la République {L. G. cap. 8.

In principio) mentionne les officiers publics chargés de

la rédaction des contrats comme nécessaires à une cité

bien organisée.

2. Ces officiers n'existèrent pas d'abord chez les Ro-

mains. Des esclaves, qui connaissaient l'art do l'écriture

(1) Puisque ce travail a pour objet exclusif l'élude de l'institution du

notaire en second et des témoins dans les actes notariés, peut-être
cÙt-il suffi d'exposer uniquement, dans ce chapitre, l'histoire de celte

institution. Nous avons préféré cependant, sans crainte d'excéder les
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très peu répandu à celle époque, se lenuieiiL dans les lieux

publics et rédigeaient, sous la forme (l'une note succincte

et abrégée, les conventions faites par des particuliers de-

vant témoins. D'où le nom de no/arii. On les appelait

aussi fabularii, laùeUioîics parce qu'ils écrivaient sur des

tablettes. Mais ces écrivains n'eurent jamais la foi puhli-

que.et les services qu'ils rendaient étaient dépourvus de

tout caractère ofliciel. Leurs actes ne jouissaient d'aucune

autorité, on les considérait comme un simple projet qui

ne liait point les parties.

Plus tard, sous l'empire des circonstances, un grand col-

lège de tabellions fut constitué à l'effet de recevoir les les

taments et autres actes de toute espèce. Ils furent choisis

parmi les personnes libres. Le chef s'appelait primiceruis.

« Ils devaient être, rapporte Cujas, jurisconsultes, sa-

vants dans l'art d'écrire et de parler, et d'une probité par-

faitement connue et assurée ». Leurs attributions n'étaient

pas aussi importantes ni aussi élevées que celles des no-

taires d'aujourd but. fis n'avaient pas le pouvoir de donner

l'authenticité aux actes qu'ils rédigeaient, mais du moins

ceux-ci avaient force obligatoire pour les parties qui se

trouvaient liées par un engagement formel. Une condition

était requise : deux témoins devaient certifier la sincé-

rité de l'acte en y apposant leurs sceaux. Ainsi fut for-

limites de notre sujet, consacrer quelques développements, très brefs

du reste, à l'histoire du notariat en général, parce que nous considé-

rons ces développements comme clantle complément naturel et né-

cessaire de l'étude que nous avons entreprise.
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mulée pour la première fois, selon toute probabilité, la

règle de l'assistance de deux témoins.

3. En France, le notariat apparaît, dès les premiers

temps de la monarchie. Grégoire de Tours (Histoire de

France, Livre 9, chap. 5) nous apprend que la reine

Ingolberge, veuve du roi Charihert, qui commença à

régner en 561, fit son testament devant un notaire. Il

ressort aussi des formules de Marculfe, écri tes dans la

seconde moitié du VIlc siècle, qu'il existait alors des no-

taires (1).

Mais il faut se garder de considérer les notaires de cette

lointaine époque comme revêtus d'un caractère officiel,

comme investis d'une mission publique. « C'étaient, dit

M. Dupin, dans son très remarquable rapport sur la loi

du 21 juin 1843, de simples écrivains un peu moins igno-

rants que leurs clients, qui se chargeaient de retracer gros-

sièrement sur le papier les rares et minimes transactions

d'une société à l'état d'enfance. Les conventions dont ils se

faisaient les rédacteurs n'étaient que des actes privés, des-

tinés à expliquer un peu plus clairement la volonté des

parties, et à la protéger contre les incertitudes et la fragi-

lité de la mémoire. C'étaient de simples feuilles volantes

dont il ne restait point de minutes, et qui n'étaient inscri-

tes sur aucun registre. Loin de faire, par leur valeur in-

trinsèque, preuve de la convention qu'elles renfermaient,

(1) « Tcstamcnlmn noslrum cjndUimus quod illi nolario scrihcn-

chim commissimus », XVIIe formule.
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elles avaient besoin d'être codifiées par des témoins, et

n acquéraient l'authenticité et la puissance exécutoire que

par l'entérinement devant un magistrat (1). »

Charloinagne, dont l'esprit d'organisation se manifesta

si remarquablement à cette époque troublée, comprit que

la missiontic recevoir les conventions humaines était trop

import inLe cL lenail trop à l'intérêt général pour ne pas

être revêtue d'un caractère public. Il ordonna à ses envoyés

de nommer (leb notaires dans les lieux de son domaine

propre, et aux évéques, abbés et cOIllles, d'en nommer

dans leur territoire (Capitulaires des années 803 el 805).

On les appelait jllrl¡(,f!.. chcwlularii. Mais ceLLeinnovation,

dont on avaiL pu apprécier les heureux effets, sombra dans

l'anarchie des règnes suivants.

4. Il convient de remarquer qu'établi sur de pareilles

bases, le ministère du notaire était une dépendance du

pouvoir juridictionnel. C'était la juridiction volontaire à

côté de la juridiction conlellLiellsc. Pendant longtemps

même, ces deux juridictions furent réunies dans les mains

du magistrat (2). Etle caractère juridictionnel, dont furent

empreintes, à l'origine, les fonctions de notaire, subsista

toujours avec plus ou moins d'apparence et d'intensité

jusqu'à la fin de l'ancien droit (3).

(1) Moniteur officiel du 4 mars 1843, Journal des Notaires, ar-

ticle 14570.

(2) Loyscau, Des offices, L. 2, C. 5, no48. a Lorsque le comte tenait

le plaids, tous les contrats se passaient devant lui en présence de té-

moins, il les faisait écrire par son chancelier. »

(:}) Jusqu'à la Révolution, les notaires de Taris ont pris la qualité
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Il appartenait à Saint-Louis d'opérer les réformes

qu'avait entreprises le génie de Cliarlemagne. Il établit

en 1270 soixante notaires pour la prévôté de Paris. Ceux-

ci avaient la mission de recevoir les actes de la juridic-

tion volontaire et de leur imprimer la force de l'autorité

publique.

Ces notaires formaient une sorte de confrérie qui avait

son centre commun au Chàtelct. Ils ne pouvaient instru-

menter que dans une salle à eux destinée. Ils devaient

être deux pour recevoir l'acte et le porter ensemble au

scelleur, qui y apposait, sans l'autorité du prévôt de Paris,

le sceau de la juridiction du Chàtelet (1).

Cette prescription de la réception de l'acte par deux no-

taires apparaît pour la première fois dans notre législa-

tion. Elle fut manifestement inspirée parle souci légitime

d'assurer la sincérité des actes notariés. À une époque où

le notariat présentait peu de garanties d'instruction et d'ho-

norahililé, il pouvait être utile et sage de se prémunir

contre l'ignorance ou l'improbité. Cette mesure est, du

reste, identique dans son esprit et dans sa portée à celle

qui était en vigueur au temps de Justinien (2): vraiscm-

de notaires au Châtelet de Paris, et ils intitulaient leurs grosses au

nom du prévôt de Paris.

Aujourd'hui encore, on appelle parfois les notaires des fonction-

naires chargés de la juridiction volontaire par opposition aux. magis-
trats chargés de la juridiction contentieuse. Mais cette qualification
n'a qu'une valeur toute nominale.

(1) Dupin,op. cit.

(2) Voir page 10, no 2 in fuie.
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blablement, l'assistance d'un second notaire devait, dans

I intention du roi, remplir le même office et exercer la

même inlluence que la présence des deux témoins.

5. Plus tard, le nombre des notaires s'accrut. En même

temps, dans un but facile à comprendre, ceux-ci se dis-

pensèrent d'aller au Châtelet pour y instrumenter et s'éta-

blirent dans les différents quartiers de la ville. Celle

première violation de lédit royal en entraîna une autre.

Il était, en effet, beaucoup plus difficile qu'autrefoi s d ob-

server la règle de la réception des actes par deux notaires.

Chacun d'eux, préoccupé avant tout des affaires de son

étude et des intérêts de sa clientèle, se montrait peu dis-

posé à assister comme simple spectateur à la rédaction

de l'acte d'un collègue, et le sentiment d'une étroite

confraternité qui eiil pu, à la rigueur, les ramener à

l'observance de leur devoir professionnel, ne s'était pas

encore éveillé dans cette corporation naissante. De sorte

que peu à peu la règle tomba en désuétude.

C'était une précieuse garantie qui disparaissait. Le roi

Philippe IY le comprit. Il ramena le nombre des notaires

de Paris à 60 et ordonna « qu'ils recevraient les contrats

dans des lieux et en des heures et temps non suspects, et

par devant des témoins connus et dignes de foi » (édit

de 1304).

A la fin du XVe siècle, le roi Louis XI, dans une

ordonnance de 1498 (art. 06), vint rappeler la nécessité de

la présence de deux notaires ou d'un notaire et de deux

témoins à la confection des actes authentiques.
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Pareille disposition se retrouve dans les ordonnances

de 1507, 1539 (art. 175), 1579 (art. 66).

6. Comme le fait très judicieusement remarquer M. Du-

pin (1), ces rappels successifs à l'observation de la règle

témoignent éloquemment de la lutte qui s'était établie sur

ce point entre la loi et les mœurs, de l'opposition latente

et continue entre la théorie et la pratique. Il est facile, du

reste, d'en découvrir les raisons. Une telle prescription

apparaissait plutôt comme une contrainte que comme une

garantie. Elle favorisait la divulgation du contenu des

actes, et, en conséquence, révélait la situation pécuniaire

des parties. Elle était un obstacle à la rapide conclusion

des affaires par la difficulté que l'on éprouvait de se pro-

curer des témoins ou un second notaire. Elle entraînait

une surcharge de frais, ce service professionnel donnant

droit à rémunération. De plus, on contestait assez généra-

lement l'utilité de cette mesure. La présence du notaire

en second n'avait, en fait, aucune efficacité : celui-ci

jouait à la réception de l'acte un rôle entièrement passif

et s'en désiutéressait d'ailleurs totalement. Nous en avons

la preuve authentique dans le préambule d'un édit de

Henri III, de juillet 1581 (2). Cet édit déchargeait les par-

ties des honoraires du notaire en second.

(1) Loc.cil.

(2) « La présence de deux notaires à recevoir un conlral n'est aucu-

nement nécessaire. Car l'un d'iceux la plupart du temps n'escoute]Jas

ce qui s'y fait, et n'y est que pour approbation, comme simple tes-

moin, et néanmoins ce sont grands frais à nos dicts sujets (même

quand il faut aller recevoir les contrats aux champs) et grand peine
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7. En mémo temps que ces idées commençaient à se

fairejour, la civilisation progressait, l'instruction se répan-

dait. Le notariat, qui jusqu'alors avait été exercé par des

personnes d'une condition sociale inférieure, si l'on en

juge par l'article 25 de l'ordonnance de 1304 (1), était une

situation recherchée par la haute bourgeoisie, devenait

une profession entourée d'une certaine considération. Le

recrutement des notaires s'améliorait sensiblement. Ceux-

ci apportaient dans l'exercice de leurs fonctions plus de

connaissances et de délicatesse. Le besoin d'un contrôle se

faisait donc de moins en moins sentir. On trouvait dans le

souci qu'avait le notaire de sa dignité et de sa réputation

professionnelle une garantie aussi précieuse et aussi sûre

que dans l'assistance d'un collègue. Dès lors, la tendance

à l'inobservation de la règle s'accentua de plus en plus ;

on estimait avoir suffisamment respecté la prescription

royale lorsque le notaire en second apposait à l'acte sa

signature sans avoir assisté à la rédaction. Ainsi entendue

et pratiquée, cette formalité devenait une sorte de légali-

sation officieuse de la signature du notaire rédacteur, une

espèce de contreseing imprimé après coup.

Plusieurs documents authentiques ne laissent aucun

doute à ce sujet.

i -

à les assembler, et bien souvent il n'y a que émulation et envie entré

les dicts notaires, lequel d'eux recevra le contrat, et qui le enregis-

trera, et autres causes semblables. »

(1)« Nullo vili officio vel ministerio se immisceant vel utantur,

nec carniifces vel barbitonsoresexistant. »
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L. 2

Les statuts et règlements des conseillers du roi, no-

taires au Cliâteletde Paris, du 30 avril 1679 (1) obligeaient

les notaires de signer l'un pour l'autre les actes et les

contrats non contraires aux ordonnances et bonnes mœurs,

à peine d'une légère amende. C'était donc un pur service

professionnel.

Un édit de Louis XIV, d'octobre 1G91, étendiL cette pra-

tique aux notaires de Lyon (2).

Mentionnons encore une déclaration du 4 septembre

1706 portant création de notaires syndics dans les villes

et bourgs du royaume (3).

Eu réalité, ces documents consacrent l'usage qui s'était

universellement répandu de ne plus exiger l'assistance

effective et constituent une démonstration, que nous esti-

mons probante, de noIre précédente affirmation, à savoir

que la règle tomba en désuétude le jour où elle ne corres-

pondit plus à un besoin immédiat, le jour où la corpora-

tion eut donné des preuves satisfaisantes de son savoir et

de son honorabilité. Cet usage, dont nous venons de voir

(d) Ces statuts furent enregistrés au Parlement de Paris, le 13 mai

1681.

(2) « Dispensons les notaire de prendre à l'avenir des témoins pour

signer avec eux les actes qu'ils passeront, en les faisant signer en

second par un de leurs confrères, ainsi qu'il se pratique par les
notaires de notre bonne ville de Paris, sans néanmoins rien inno-

ver à l'usage établi pour les testaments solennels ».

(3) Lesdils notaires signeront en second tous les contrats eLactes

qui seront passés par leurs confrèrcs, et leur sera payé 2 sols 6 de-

niers pour chacun desdits actes. Lesdils notaires ne pourront être

repris pour les actes qu'ils auront signés en second mais seulement

pour ceux qu'ils auront passés comme notaires.
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la consécration législative, s'étendit naturellement aux té-

moins instrumentantes qui jouaient le rôle d'un second no-

taire, qui en étaient l'équivalent. Primitivement cependant

cette assimilation fil difficulté, mais à la fin du XVIIIe siècle

elle n'était plus sérieusement contestée : la jurisprudence

et les auteurs admettaient unanimement l'affirmative, se

conformant en cela aux enseignements de la raison.

8. La législation révolutionnaire (1), qui réorganisa le

notariat sur do nouvelles bases en le considérant comme

une émanation du pouvoir exécutif et non pas une dépen-

dance du pouvoir judiciaire, ne paraît pas avoir voulu mo-

difier la forme des actes notariés. L'article 4 de la" sec-

tion 2 du tilre I' du décrel précité dispose : Provisoire-

ment et jusqu'à la confection du Code civil, les actes des

notaires publics seront reçus dans chaque lieu suivant les

anciennes formes.

Ce texte, qu'on désirerait plus clair et plus précis, ré-

vèle cependant suffisamment l'intcution chez le législateur

de ne pas innover en cette matière et de se référer pure-

ment et simplement à l'ordre des choses existant. Or nous

savons quel était à la lin de 1 ancien droit 1 usage cons-

tamment suivi, unanimement accepté.

On peut faire à l'article 9, section 11, titre 1 de la loi du

25 ventôse an XI, loi organique du notariat, le mènw re-

proche de laconisme.

« Les actes seront reçus, dit cet article, par deux no-

taires ou par un notaire assisté de deux témoins, citoyens

(1) Décrel du 29 seplembre-6 octobre 1791.
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français, sachant signer, et domiciliés dans l'arrondisse-

ment communal où l'acte sera passé. »

Quelle que soit l'imprécision du texte il est permis

d'affirmer, comme pour l'article précédent, que ses rédac-

teurs n'entendaient nullement faire œuvre de réforma-

teurs. Nous allons essayer de le démontrer.

Il n'est pas possible, en effet, que le législateur de cette

époque, dont on ne saurait impartialement contester la

science juridique, ait ignoré une pratique dont la force et

la continuité étaient telles qu'elles avaient fini par triom-

pher de l'autorité de la règle. Bien certainement, au mo-

ment de l'élaboration et de la discussion de la loi, une

telle persistance, une telle vitalité dans la tradition a dit

frapper son esprit. Il a du examiner de près ce conllit

entre la règle et les mœurs, en dégager les raisons, en

apprécier les résultats et en tirer cette évidente conclusion

qu'une garantie, établie pour le peuple et volontairement

abandonnée par lui, devait recéler des causes d'antipa-

thie, même de répulsion. Puis, s'inspirant de cette idée,

il a donné son assentiment au maintien d'un usage qui

avait subi avec succès l'épreuve concluante du temps.

Voilà pourquoi, ne voulant pas détruire ce que les cir-

constances et les tendances avaient établi, il préféra re-

produire assez fidèlement les dispositions des anciens édits

et ordonnances relatifs à la matière. Ainsi, cette quasi-

similitude de rédaction entre l'article 9 de la loi de ven-

tôse et les dispositions des anciennes ordonnances fournit

un 'argument précieux en faveur de la conservation des
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anciens usages. Il est manifeste, en effet, que si le légis-

lateur avait voulu rompre avec un usage aussi invétéré,

il aurait soigneusement évité d'employer une formule qui

parût quelque peu imitée des anciennes : ce qui eût pu

opérer et entretenir une regrettable confusion. Alors nous

aboutissons à cette conclusion que, sous l'empire de la loi

de ventôse comme sous le règne de l'ancienne législation,

'I règle de la présence du second notaire devait être con-

sidérée comme une pure formalité, que la volonté du lé-

gislateur, comme jadis celle du pouvoir royal, était suffi-

samment respectée et obéie par l'apposition de la signa-

ture après la passation de l'acte.

Uneautre raison milite en faveur de cette interprétation.

La législation révolutionnaire, nous le savons, a modifié

les principes qui régissaient l'institution du notariat. Elle

a brisé, les liens qui la rattachaient depuis plusieurs

siècles à l'autorité judiciaire et en a fait une émanation
de

la puissance exécutive. Elle a voulu, en réservant le droit

de nomination au gouvernement, imposer au notaire

l'investiture de l'autorité publique. Elle en a fait un

fonctionnaire public (4). Le résultat de l'intervention de

l'Etat comme pouvoir nominateur fut d'accroître le pres-

tige -
de l'institution et de donner aux notaires plus de

çrédit dans l'exercice de leurs fonctions. L'application des

nouveaux principes devait, en effet, procurer à la société
,.

41) Art. 4 de la section 11du tilre 1 du décret du 29 septembre*

tore
4791. — Art. 4 de la loi du 25 ventôse-5germinal an XI.
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une garantie contre l'impéritie ou l'improbité des titu-

laires. Il est donc naturel que les auteurs de la loi de

ventôse, convaincus de la haute efficacité de ces principes,

n'aient pas songé à rétablir les anciennes mesures de

protection que, dans des âges lointains, le pouvoir royal

prévoyant avait cru devoir adopter et qui avaient perdu

beaucoup de leur utilité. Désormais le contrôle des pou-

voirs publics et l'honorabilité personnelle des notaires

devaient constituer à leurs yeux de suffisantes garanties.

Enfin, un dernier argument, d'ordre législatif, vient con-

firmer celle interprétation. Lors de l'examen et de la dis-

cussion de la loi de ventôse au sein du Tribunat, la sec-

tion de législation proposa un amendement ayant pour

effet d'exiger la présence réelle du notaire second. Aux

ternies de cet amendement la rédaction de l'article 9 de-

vait être modifiée de façon à lever toute équivoque, il suf-

fisait d'intercaler le mot: conjointement : les actes seront

reçus par deux notaires conjointement. Si cette proposi-

tion avait été accueillie, elle eût opéré un changement

complet dans la pratique notariale. Elle ont substitué une

règle positive; et catégorique à un usage séculaire. Mais

elle ne fut pas maintenue, elle n'affronta môme pas la dis-

cussion devant le Conseil d'État, car, à la suite d'explica-

tions entre la section de législation du Tribunat et celle du

Conseil d'Etat, la première consentit à abandonner le pro-

jet. Nous possédons même à ce sujet un document qui

nous éclaire sur les motifs du retrait (1).

(I) L'amendement proposé par le Tribunal surl'article 9 de la loi
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Il semble difficilement admissible que le Corps légis-

latif ait différé d'avis sur ce point avec le Tribûnat et le

Conseil d'Étal. Bien dans la discussion de la loi de ven-

tôse devant cette assemblée ne le fait supposer. Dès lors,

a moins d'entrer dans le domaine des hypothèses et de né-

gliger les antécédents de la loi, il convient d'envisager

l'article 9 comme le reflet fidèle de l'opinion de ces deux

assemblées, c'est-à-dire comme la consécration légale d'un

consLanL usage.

9. Cependant cette interprétation, si fondée qu'elle ap-

paraisse aux yeux de la raison ne recueillit pas l'unani-

mité des suffrages de la doctrine. Des jurisconsultes com-

me Toullier (i) et Rutgeerls (2), d'une incontestable au-

torité, se sont toujours prononcés pour l'assistance réelle

des deux notaires. Quant à la jurisprudence, après avoir

du 25 ventose au Il n'a pas même été présenté au Conseil d'Etat ; il

est du nombre de ceux que la section du Tribunal n'a pas hésité à

abandonner dans la conférence qui s'est engagée entre elle et la sec-

tion du Conseil; on a reconnu, de part et d'anlre, que la présence
actuelle de deux notaires était ebose impraticable pour cette mulli-

tude d'actes qui se l'ont journellement, surlout à Paris, el deviendrait

très dispendieuse pour les parlies; il auraitfallu, par exemple, que,

pour la procuration la moins importante, un notaire se déplaçât : et

ce même déplacement se serait répété plusieurs fois dans la journée.

Par ces considéralions on a réservé la nécessité de la présence ac-

tuelle pourle seul cas des testaments, parce qu'alors et au moment

de l'ouverture, le testateur n'est plus là pour reconnaître si l'on n'a

point changé quelques-unes de ses dispositions, ce qui n'est pas sans

exemple, et ce qui nécessitait une garantie de plus. » Locré, Pro-

cès-verbaux du Conseil d'Étal.

(1) TomeYlll, 11°78.

(2) Commentaire sur In loi de veiifôse, an XT, Tome I. no 131.
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sanctionné pendant longtemps l'opinion que nous avons

exposée (1), elle crut devoir l'abandonner et se ranger à

l'argumentation des partisans de l'opinion adverse (2).

Il faut imputer cette divergence de vues au défaut de

clarté du texte ou plutôt à la diversité de méthode d'inter-

prétation. Nous avons exprimé précédemment le regret

que le législateur n'ait pas manifesté plus clairement sa

pensée en précisant la signification du mot reçu: toute

controverse ainsi eut été évitée. Mais, quelle que soit l'im-

perfection du texte, la discussion n'eût pas pris naissance

si les partisans de l'opinion adverse n'avaient perdu de

vue un des principes les plus élevés et les plus certains en

matière d'interprétation. En effet,, il est communément

admis que pour Lien saisir le sens et la portée d'une dispo-

sition légale, il faut non pas seulement s'attacher à l'expli-

cation littérale des différents termes du texte, mais aussi

et surtout rechercher la pensée du législateur, en dégager

les intentions, s'inspirer des circonstances qui ont entouré

l'élaboration de la loi, en considérer les antécédents his-

toriques. C'est précisément pour n'avoir pas observé

fidèlement cette méthode, en allribuant une trop grande

importance à l'interprétation littérale et servile du texte

et en s'abstenant de pénétrer l'esprit de celui-ci, que cer-

tains auteurs et la jurisprudence à leur suite ont cru trou-

(I) Arrêt de la Cour de Rennes du 29 juin 1824; arrêt de la Cour

de passation du 14juillet 1825. Journal tirs Notaires, art. 5449.

(2) Arrêl de la Cour de cassation du7 mai -1839,du 1er juin 1842,

J, ries Notaires, arl. 11.059,
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ver dans les termes de l'article 9 de la loi de ventôse

l'énonciation d'une règle qui en est manifestement absente.

10. Quoiqu'il en soit, les contradictions de la doctrine

et surtout l'oscillation de la jurisprudence pouvaient avoir

les plus graves conséquences. Le notariat était menacé

d'une crise violente. S'étant toujours conformé, pour la

réception des actes, à l'usage dont la Cour suprême venait

de prononcer la condamnation, il craignait avec raison

que la mauvaise foi, s'appuyant sur l'autorité d'une telle

décision, ne vint provoquer et obtenir l'annulation de ces

actes. Il entrevoyait l'enrayante responsabilité qui résul-

terait pour lui de la résolution des droits. L'heure était

critique. Le gouvernement s'émut de cette situation péril-

leuse ; il se préoccupa des moyens propres à conj urer les

dangers de ruine qui menaçaient les notaires. Un seul

pouvait avoir une réelle efficacité sans porter atteinte aux

principes fondamentaux du droit : l'interprétation du texte

controversé par voie d'autorité, c'est-à-dire par les repré-

sentants du pouvoir législatif. C'est alors que fut décidée

l'élaboration d'un projet de loi qui contiendrait à la fois

l'interprétation de l'article 9 de la loi de ventôse dans un

sens conforme à l'usage universellement reçu et l'énon-

ciation claire et précise de la règle régissant pour l'avenir

la forme des actes notariés. Ce projet devint la loi du

2i juin 1843.
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RÉGIMEACTUEL.— LOI DU 21 JUIN 1843.

11. La loi du 21 juin 1843, encore en vigueur de nos

jours, fut la réponse du législateur à la jurisprudence de

la Cour de cassation. Comme nous venons de le voir, elle

eut pour but et pour effet de dissiper les inquiétudes

qu'avaient fait naître des arrêts récents, de fixer le sens

d'une loi dont l'interprétation était abondonnée « aux ha-

sards d'une jurisprudence incertaine el contradictoire ».

Cette loi dispose :

Art. 1er. — Les actes notariés, passés depuis la promul-

gation de la loi du 25 ventôse an XI, ne peuvent être an-

nulés par le motif que le notaire en second ou les deux

témoins instrumentaircs n'auraient pas été présents à la

réception des dits actes.

Art. 2. — A l'avenir, les actes notariés contenant dona-

tion entre-vifs, donation entre époux pendant le mariage,

révocation de donation ou de testament, reconnaissance

d'enfants naturels, et les procurations pour consentir ces

divers actes, seront, à peine de nullilé, reçus conjointe-
ment par deux notaires, ou par un notaire en présence de

deux témoins. La présence du notaire en second et des deux

témoins n'est requise qu'au moment de la lecture des actes
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par le notaire cl de ]a signature par les parties : elle sera

mentionnée à peine de nullité (1).

12. Un a fait à celle loi des critiques d'ordre législatif

et d'ordre juridique.

On lui a reproché tout d'abord son caractère inlerpré

talif qu'on trouvait incompatible avec la nature d'une loi,

émanation du pouvoir législatif. Seul le pouvoir judiciaire,

disait-on, a reçu de la constitution la mission d'interpréter

les lois. En le faisant, le législateur a excédé ses pouvoirs,

s 'est substitué aux Iribunaux et a rendu un jugement sur

des actes accomplis.

Un lel reproche est immériLé. Le législateur de 1843 ne

s'est pas écarté de la voie qui lui a été tracée par la cons-

[ilution, il n'a pas empiété sur les attributions des rnagis-

Iruts. En effet, comme dit M. Dupin (2), il v a deux sortes
«

d'interprétation : l'interprétation par voie de doctrine et

l'interprétation par voie d'autorité. « La première appar-

tient à tous, au jurisconsulte, au juge, elle n'a de puis-

sance que par l'assentiment qu'elle recueille », elle n'a

d'efficacité que dans les limites d'un débat. Sa force obliga-

toire est toute relative, sa valeur dépend essentiellement

de l'autorité de l'interprète. « La seconde fixe le sens d'un

(1) Art. :L — Les autres actes continueront à être régis par l'arti-

de 9 de la loi du 25 ventôse an Xl, tel qu'il est appliqué dans l'arti-

de lyr de la présente loi.

Art. 4. — II n'est rien innové aux dispositions du Code civil sur la

l'orme des testaments.

(2) Lop. ril.
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texte obscur ou ambigu, par forme de disposition générale

et obligatoire pour tous les citoyens et les tribunaux. Elle

est évidemment du domaine du législateur. » C'est un com-

mentaire légal. Sa légitimité est parfaitement établie: elle

procède de cette maxime fondamentale : ejus est interpre-

tari cujus est condere. Elle est entièrement conforme à la

nature des pouvoirs du législateur, elle n'est, en quelque

sorte, que le prolongement de son action législative.

Il résulte de ce développement que les deux interpré-

tations ont chacune leur sphère et leur utilité propre.

Lorsqu'une contestation s'élève devant les tribunaux,

ceux-ci ont pour mission d'appliquer aux parties litiganlcs

la loi qui régit le débat, et, si le texte est obscur, d'en

découvrir le sens, d'en délimiter la portée. Mais lorsque

l'obscurité du texte est telle que les différences d'inter-

prétation peuvent conduire à des solutions diamétralement

opposées, que la jurisprudence incertaine flotte entre

l'une et l'autre deces extrémités, que cette incertitude peut

amener une grave perturbation dans les rapports juri-

diques et l'état des personnes, le législateur a le devoir

impérieux de corriger les imperfections de son œuvre, de

dissiper toute équivoque en interprétant le texle. C'est ce

qu'il fit dans la loi de 1843 explicative de l'article 9 de la

loi de ventôse.

13. Une seconde critique qui est, en vérité, la consé-

quence de la première, a été formulée contre, cette loi.

Elle est d'ordre juridique et vise le principe de non-

rétroactivité.
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S'il est un principe indiscutable, a-t-on dit, inscrit au

frontispice du Code civil (Titre préliminaire, art. 2), que

l'on trouve à la base de toutes les législations, c'est celui

qui, interdisant à une loi tout effet rétroactif, n'autorise

son action que sur les faits futurs. Or, la loi de 1843, en

soumettant à son empire tous les actes accomplis depuis

la loi de ventôse, viole ouvertement ce principe fon-

damental.

Rien n'est moins fondé que cette critique qui provient

d'une confusion grave entre la loi interprétative et la loi

rétroactive.

La loi rétroactive est celle qui, posant un principe

nouveau, étend son action dans le passé, sur tous les

actes accomplis sous l'empire d'un principe différent. Une

telle loi ne peut se justifier qu'exceptionnellement, lors-

qu'elle améliore la situation de tous les citoyens sans

violer aucun droit acquis. La loi interprétative, au con-

traire, ne crée pas, ne pose pas de principe nouveau,

« elle explique, elle fixe le sens d'une règle préexistante ».

Or, tel est bienle caractère précis et la portée véritable

de la loi de 1843 : elle ne produit donc aucun effet

rétroactif. Au reste, comme l'a fait remarquer le savant

rapporteur de la loi, l'interprétation donnée devait être

sans effet sur les espèces jugées en sens contraire, sur

les affaires qui avaient fait l'objet d'un débat définitivement

tranché. L'autorité de la chose jugée commandait cette

solution.

14. La loi de 1843 a eu le grand mérite de déterminer
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nettement le rôle du notaire en second et des témoins. Ce

rôle est purement passif, l'article 1 de la loi le prouve

suffisamment et n'autorise aucun scrupule. C'est, comme

l'a défini très justement un arrêt de la Cour de Paris du

23 janvier 1834 : « Une espèce de légalisation officieuse de

la signature du notaire rédacteur (1) .» Restreinte dans

de pareilles limites, l'intervention du notaire en second ne

peut pas avoir de sérieuse efficacité et l'on s'est demandé -

a juste titre pourquoi le législateur de 1843 n'a pas cru

devoir supprimer une règle de pure formalité : ce qui eùL

été une solution plus radicale et plus logique.

Au reste, l'intérêt public n'exigeait pas le maintien de

cette règle de défiance instituée à une époque profondément

différente. Le notariat grandissait en prestige et en hono-

rabilité. Il était respecté à l'instar d'une magistrature. De

plus, certains officiers ou fonctionnaires publics dont les

fonctions sont moins considérables jouissent de la faculté

d'authentiquer seuls les actes de leur ministère (2). Pour-

quoi cette exception peu satisfaisante? Le rapporteur de

la loi, prévoyant cette objection si judicieuse, y répondit

par anticipation : « On a considéré d'une part que la forma-

lité de la signature après coup du second notaire ou des

témoins était sans inconvénients pour les parties et d'un

accomplissement facile pour les notaires. D'un autre côté,

el bien que ce ne soit pas une garantie puissante, cet

(J) Sire y, 18M,2, 81.

(2) Huissiers, ayenls foresliers.
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usage a cependant quelques avantages. Ainsi, le notaire

second, sans pénétrer indiscrètement dans le secret des

actes, vérifie si les formes extérieures sont observées, si

le protocole est régulier, si les renvois et l'énoncé des

mots nuls sont exactement paraphés, si l'acte ne contient

pas des blancs ou des interlignes dont on puisse abu-

ser (1).» Mais est-ce là l'unique raison du maintien d'une

formalité qu'à un autre endroit de son rapport l'hono-

rable M. Dupin qualifiait d'illusoire? N'en est-il pas d'au-

tres? Peut-être! Rappelons-nous en effet, que la loi de

1843 était, dans l'intention du législateur, nettement inter-

prétative. Or, pour que ce caractère ne pùt être contesté,

il convenait, autant que possible, de ne pas établir dé

règles nouvelles, de reproduire même fidèlement celle dont

l'interprétation s'imposait. De la sorte c'était le même

principe qu'une formule nouvelle rajeunissait et expliquait.

On pouvait espérer détourner le soupçon, éviter le re-

proche, immérité du reste, de rétroactivité.

(1) Op.et loc. cit.

»



CHAPITRE III

FONCTIONNEMENTACTUELDE LA RÈGLE.

15. Nous étudierons dans ce chapitre le rôle joué par

le notaire en second dans les différents actes notariés, la

responsabilité à laquelle il peut être assujetti dans l'exer-

cice de ses fonctions. Nous rechercherons ensuite la solu-

tion des questions que soulève l'application de la règle,

des points controversés sur lesquels ont statué des arrêts

récents. Nous terminerons par un aperçu général de la

loi de 1843, de son mérite et de son efficacité.

Ce chapitre sera divisé en un certain nombre de sec-

tions.

Section I. — Fonctions du notaire en second.

Section II. —
Principes de responsabilité.

Section III. — Délai d'apposition de la signature du

notaire en second.

Section IV. — Du droit de réquisition du ministère du

notaire en second.

Section V. — Droit du notaire second aux honoraires

de l'acte.

Section VI. — Conclusion.
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SECTION PREMIÈRE

FONCTIONSDU NOTAIREEN SECOND.

16. La loi de 1843 n'a pas assigné au notaire second

un rôle identique dans tous les actes notariés. En règle

générale il n'est pas obligé d'assister à la réception de

l'acte ; il lui suffil d'apposer sa signature postérieurement

à la confection (art. d). Pour certains acles, à litre excep-

tionnel, la présence réelle est impérieusement requise

(art. 2). Telle esl l'économie de la loi.

Le législateur semble avoir redouté de formuler une

règle qui pût prêter à l'équivoque, si l'on en juge par les

explicalions multiples auxquelles le mot réception a donné

lieu. Rien de plus naturel. Ce mot a une importance capi-

tale. C'est son obscurité qui a motivé la loi de 1843. Il

convenait donc d'en préciser nettement le sens afin de ne

pas obliger le législateur de l'avenir à en donner une nou-

velle interprétation légale.

17. Qu' enlendons-nous par réception ? La réception

d'un acte comprend quatre phases: la discussion des con-

ventions, la rédaction, la lecture, la signature. Ces diffé-

rentes phases n'ont pas toutes une égale importance, mais

il a été formellement entendu qu'on ne ferait entre elles
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L. 3

aucune distinction et que la présence du notaire second

ne serait exigée à aucun moment. « Il est bien entendu,

a dit M. Sauzet, président de la Chambre des députés, en

résumant la discussion élevée sur ces points, que la pré-

sence du notaire en second ou des témoins instrumentai-

res n'est exigée comme condition de validité à aucune des

phases de la réception des actes (i). » Une telle formalité

ne peut avoir qu'une efficacité illusoire, aussi Marcadé la

qualifie-t-il de comédie légale. Nous reviendrons, du reste,

ultérieurement sur ce sujet.

18. Certains actes (2) particulièrement importants ont

été soustraits à l'application de la règle générale. Le lé-

gislateur a voulu les entourer d'une garantie plus effective

en exigeant pour leur validité l'assistance réelle du notaire

ou des témoins.

On ne saurait blâmer cette décision conforme aux en-

seignements de l'expérience et de la raison. Il est remar-

(1) Un député, M. Hegnault, avait demandé sila commission enten-

dait l'article 3 dans le sens d'une signature donnée après coup par le

notaire et les témoins. — M. le garde des sceaux: Cela ne fait aucun

doute. — M. le Président : La commission ayant dit que les autres

actes continueront à être régis par l'article 9 de la loi de ventôse, tel

qu'il a été expliqué, et l'explication consistant à dire que la présence
à la réception n'est pas nécessaire et que la réception ne peut être

annulée pour défaut de présence, il ne saurait y avoir aucun doute,

l'explication est donnée.

Discussion de la loi. — Journal des Notaires. — Art. 11, 661.

(2) Donation entre vifs, donation entre époux pendant le mariage,

révocation de donation ou de testament, reconnaissance d'enfants

naturels et procurations pour consentir ces divers actes.
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quable, en effet, que les donations ont toujours provoqué

de nombreux procès engagés pour cause de suggestion ou

de captation, qu'elles ne reçoivent souvent d'exécution

qu'au lendemain de la mort du donateur parce qu'elles

sefiit faites avec réserve d'usufruit, qu'ainsi il peut être

difficile aux juges d'être éclairés sur les circonstances

dont fut entourée la conclusion de l'acte, d'apprécier le

litige en toute connaissance de cause. De pareils faits ne

pouvaient pas échapper à la vigilance du législateur. Si

l'on ajoute à ces considérations que le Code civil a fait

de la donation un contrat solennel, on comprendra aisé-

ment que l'exigence de la présence réelle se justifiait au

double point de vue de la prudence et de la logique.

19. Les autres actes énumérés dans l'article 2, sans

être aussi facilement accessibles aux manœuvres fraudu-

leuses et captatoires, devaient être l'objet des mêmes me-

sures de précaution à cause de leur gravité particulière.

Quant aux contrats de mariage, après avoir figuré dans

l'énumération que contenait le projet de loi, ils en furent

rayés sur la proposition de M. Hébert. On a pensé que les

préliminaires qui précèdent d'ordinaire ces actes dans les

deux familles sont tels que pour eux les précautions de

l'article 2 étaient inutiles (1). Cependant, l'avantage de

(1) Colmet de Santerre donne de celle solution une explication assez

satisfaisante — Cours analytique du Code civil, tome VI, no 41 bis,

III. — Il estime que, le contrat de mariage n'étant parfait qu'après

la célébration, les extorsions, violences ou pressions qui ont pu être

exercées contre l'un des futurs époux en vue de le déterminer à don-
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cette modification a été sérieusement contesté, et si l'on

songe aux complications qui peuvent en résulter — du

moins d'après la jurisprudence (1)
— il est permis de re-

gretter la première rédaction de la loi.

20. Quelles sont exactement les fonctions du notaire en

second ou des témoins dans la réception des actes visés par

l'article 2 ? Quelle est la signification précise des mots :

reçus conjointement ? M. Philippe Dupin a répondu: « La

commission a donné mission expresse à son rapporteur

d'expliquer que par ces mots on ne doit pas entendre que

le second notaire et les témoins seront présents à toutes

les discussions des parties, ni aux conférences prélimaires

des actes de donation. Il suffit qu'ils soient présents au mo-

ment de la formation définitive du contrat, c'est-à-dire au

moment où les conventions sont échangées et fixées irré-

vocablement, en d'autres termes au moment où les conven-

tions sont lues, vérifiées, acceptées et certifiées par les si-

gnatures de tous ceux qui doivent concourir à l'acte (2). »

Cette explication, remarquablement nette, avait sa né-

cessité. Le rapporteur craignait qu'une interprétation trop

ner son consentement sont peu redoutables, car celui-ci a le temps,
dans l'intervalle qui s'écoule de la confection à la célébration, de ré-

fléchir sur les conséquences de son acte et de se rétracter. La présence
du notaire second ou des témoins, conclut-il, serait une garantie

presque inutile.

(1) Voir arrêt de la Cour d'Orléans du 26 janvier 1895(S. 1895,2, -1)
et arrêt de cassation du 31 mai 1897 (S. 1897, 1. — J. du Notariat,

'1897,page 420). — Voir infra, section 111.

(2) Op.et loc. cit.
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minutieuse ne découvrit dans le texte l'obligation pour le

notaire d'assister à toutes les phases indistinctement de la

réception des actes. Or, une telle décision ne pouvait être

dans sa pensée. Il n'ignorait pas les obstacles multiples qui

se seraient opposés à son exécution. C'est pourquoi, vou-

lant détruire le germe d'une controverse, il a formellement

déclaré que l'obligation de l'assistance réelle ne s'appli-

quait qu'à la lecture et à la signature de l'acte. A la suite

de cette explication la première partie du deuxième alinéa

de l'article 2 a été ajoutée.

21. Afin d'assurer l'observation de cette prescription, le

législateur a voulu que ces différents actes portassent la

mention de la présence réelle du notaire second ou des té-

moins. La sanction du défaut de mention est la nullité de

l'acte : ainsi dispose le deuxième alinéa in fine de l'arti-

cle 2. Cette disposition est prévoyante et habile, car elle

rend la fraude difficile et dangereuse : c'est une mesure

salutaire qui retient le notaire dans la voie du devoir. Il

est peu probable, en effet, que celui-ci, cédant aux sugges-

tions de l'intérôt, s'affranchisse d'une règle dont la viola-

tion entraîne la nullité de l'acte. D'un autre côté, en men-

tionnant la présence réelle de son collègue ou des témoins,

alors que ceux-ci n'ont pas assisté à la réception de l'acte,

il commet un faux en écritures publiques, ce qui, aux ter-

mes de l'article 146 du Code pénal, le rend passible de la

peine des travaux forcés à perpétuité.

22. L'article 4 de la loi décide: il n'est rien innové aux

dispositions du Code civil sur la forme des testaments, En
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cette délicate matière, que le législateur a cru devoir régle-

menter minutieusement, le rôle du notaire en second est

donc déterminé par des règles spéciales (1). « Le testament

par acte public est celui qui est reçu par deux notaires en

présence de quatre témoins », dit l'article 971 du Code ci-

vil. Il convenait de se montrer plus exigeant à l'égard des

testaments qu'à l'égard des actes notariés ordinaires, et de

protéger, par des mesures spéciales, la liberté du testateur.

« Il a pu paraître nécessaire de multiplier le nombre des

surveillants, afin d'assurer l'indépendance du testateur,

trop souvent assiégé par l'intrigue et la cupidité (2). »

Est-ce à dire que le Code civil contient, en ce qui con-

cerne la forme des testaments, un système complet de

législation ? Nullement. La loi du 25 ventôse an XI, qu'on

a si justement appelée la charte du notarial, régit les tes-

ments comme les autres actes : son champ d'application

s'étend jusqu'aux dernières limites de la compétence ra-

tione maltriœ des notaires. Toutefois, puisque les testa-

ments, en raison de leur importance et des dangers aux-

quels ils sont exposés, ont été l'objet d'une réglementation

spéciale, les prescriptions de la loi de ventôse ne sau-

raient être appliquées intégralement. Conformément au

(I) Il en était déjà ainsi sous l'Ancien Droit. Le pouvoir royal

avait compris l'utilité de soumcUre les testaments solennels à une

réglementation distincte. L'ordonnance d'octobre 1091, notamment,

souligne formellement cette diversité de régime (Voir snprh, page '17,

note 2).

(2) Baudry-Lacantincric, Précis de Droitcivil,6e éJition, tome III,

no1021.
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vieil adage: spéciala generalibus deroqanl, l'article 971

du Code civil est exclusif de l'article 9 de la loi de ven-

tôse. Mais il importe de déterminer neLternent l'étendue

de cette dérogation. Or l'on sait que toute dérogation n'est

pas susceptible d'extension : exceptio est striclissimœ in-

terprelcitionis, par conséquent la loi de ventôse recevra

son application pour les formalités sur lesquelles le Code

civil a gardé le silence (i).

La loi a assigné au notaire second un rôle plus actif,

une mission plus importante dans la réception des testa-

ments authentiques que dans celle des actes ordinaires.

Alors que pour ceux-ci la présence réelle n'est exigée à

aucune des phases de la réception, alors que pour les do-

nations et plus généralement pour tous les actes mention-

nés dans l'article 2 de la loi du 21 juin 1843 cette présence

n'est requise qu'au moment de la lecture et de la signa-

ture de l'acte, pour les testaments, au contraire, le législa-

teur s'est montré particulièrement sévère et a prescrit im-

périeusement l'assistanee effective à toutes les phases,

c'est-à-dire à la dictée, à l'écriture, à la lecture et à la"

signature de l'acte. Bien plus, outre le notaire second, la

loi exige encore la présence de 2 témoins (2), elle élève

ainsi autour du testateur une barrière contre laquelle

viendront échouer, pense-t-elle, les efforts de la ruse ou

(J) Dans ce sens: Demolombe, Tome XXI, no 227 bis.— Aubry
et Rau, Tome VII, §G70.

(2) L'ordonnance d'août J735 n'exigeait que deux notaires ouun no-

taire et deux témoins (art. 23).
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de la cupidité. Peut-être s'est-elle montrée trop exigeante !

Peut-être eût-elle dû considérer la présence réelle du no-

taire en second comme une garantie suffisante de l'indé-

pendance du testateur ! Car, en multipliant les surveil-

lants, elle a favorisé indirectement la divulgation des dis-

positions testamentaires, résultat manifestement contraire

à la volonté du disposant qui tient à assurer le plus pos-

sible le secret de ses libéralités. La conséquence de cette

prescri ption c'est que le testament authentique, au lieu

d'être le plus communément employé, devient de plus en

plus rare, est supplanté dans la pratique par le testament

olographe, celui des modes de tester qui offre le plus de

prise à l'intrigue et à la captation.

SECTION II

OBLIGATIONSET RESPONSABILITÉ.

23. Ainsi se trouve nettement précisé et déterminé,

d'après la loi du 21 juin 1843, le but de l'intervention du

notaire en second dans les différents actes où s'exerce son

ministère. Il nous reste maintenant à envisager les obliga-

tions qu'entraîne pour lui l'exercice de ses fonctions et à

considérer les cas où sa responsabilité peut être engagée.

Au seuil de cette étude, il ne sem ble pas inutile de faire
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observer que toutes les matières dont nous allons traiter

ont été l'objet d'assez vives controverses. L'unanimité

ne s'est faite que sur un point nécessairement indiscutable

puisqu'il a été réglé légalement : la non obligation de la pré-

sence réelle du notaire second à la réception de l'acte. Ces

divergences sont regrettables. Mais, ce qui est plus grave,

les décisions récentes de la jurisprudence ne sont pas

rassurantes pour le notariat. Si celle-ci persistait dans la

voie où elle s'est engagée, à tort selon nous, il serai t néces-

saire d'avoir recours à l'œuvre législative et d'élaborer un

projet de loi qui, en précisant certains points discutés,

rappellerait les juges à l'observation des véritables prin-

cipes. Ou plutôt ne serait-il pas préférable et plus sage de

ne pas attendre un revirement parfois tardif de la jurispru-

dence et de réaliser par une loi, dans un bref délai, les

réformes utiles que le législateur de 1843 n'a pas osé

entreprendre ? C'est la conclusion à laquelle nous abou-

tirons.

24. On a prétendu que le notaire second avait reçu de

la loi, quel que soit l'acte auquel il intervient, une mission

précise de contrôle de la légalité de l'acte, et l'on a basé

cette assertion sur les enseignements de la raison, sur le

respect de la tradition. Ainsi formulée, cette théorie est

trop absolue et nous nous refusons pour notre part à

l'admettre en ce qui concerne les actes visés par l'article 1er

de la loi de 1843. La validité de ces actes, nous le savons

déjà, n'est pas subordonnée à la présence réelle du notaire

second, par conséquent, l'intervention de celui-ci ne se
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produisant, qu'après la confection, il serait quelque peu

osé de lui assigner une mission de surveillance ou de con-

trôle. Mais la loi lui fait-elle une obligation de vérifier la

contexture extérieure de l'acte ? Nous ne le pensons pas,

car il semble ressortir des explications données à la Cham-

bre des députés par M. Dupin que les auteurs de la loi

voulaient attribuer à cette mission de vérification un carac- -

tère facultatif et non obligatoire (1).

25. Il nous est facile maintenant d'apprécier la respon-

sabilité à laquelle peut être assujetti le notaire en second

dans l'exercice de ses fonctions. Cette question fut très

controversée avant la loi du 21 juin 1843. Selon que l'on

admettait ou non la présence réelle on devait logiquement

conclure à la responsabilité ou ne pas y conclure. Depuis

cette loi, toute controverse n'a pas entièrement disparu,

mais il convient de dire qu'elle s'est beaucoup atténuée.

Quant à nous, l'appréciation que nous avons portée sur

la nature et le caractère de la mission dont la loi a investi

le notaire second fait pressentir l'opinion que nous allons

émettre sur sa responsabilité. Suivant, en cela les ensei-

gnements quasi-unanimes de la doctrine, nous repousse-

rons, en principe, cette responsabilité, nous réservant de

l'admettre dans certains cas exceptionnels que nous énu-

(1) Penl-êtrc cÙt-i1été plus net cl plus logique d'entrer dans un

système complet de reforme, de supprimer une formalité à peu près

illusoire, d'effaccr des actes une pure fiction et des protocoles men-

teu7'S.

Rapport, J. des Notaires. no 11,570.
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mérerons. Mais avant d'aborder l'étude détaillée de cette

délicate question, il nous paraît indispensable de rappeler

et de formuler brièvement les principes de responsabilité

notariale.

g 1. — Principes généraux de la responsabilité notariale.

28. Les auteurs ne s'entendent pas sur le caractère

juridique dela mission du notaire ou plutôt sur la nature

du lien qui l'unit à ses clients. Certains, comme Lau-

rent (i) voient dans la fonction notariale l'exécution d'une

convention, soit mandat salarié, soit contrat innomé, qui

oblige le notaire à répondre de ses fautes dans les termes

des articles 1137 ou 1992 et non dans ceux des ar-

ticles 1382 et 1383 du Code civil. D'autres, comme

Baudry-Lacantinerie (2) appliquent au notaire la théo-

rie du louage de services et admettent comme base de res-

ponsabilité l'article 1142. D'autres enfin, comme Paul

Pont (3) s'inspirant rigoureusement de la définition con-

tenue en l'article 1 de la loi de ventôse et considérant

purement et simplement le notaire comme un fonction-

naire d'un ordre particulier, investi d'une mission spé-

ciale, s'opposent résolument à l'application à la matière

des théories du mandat ou du louage d'ouvrage. Selon ces

et) Tome XX,no' 507, 508.

(2) Précis de Droit civil, Tome II, 1104193.

(3) Revue du Notariat, nos 131,481 et suiv.
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derniers, les principes généraux de responsabilité, si exten-

sibles et si vagues, ne sauraient convenir à des fonctions

si nettement spécialisées, il faut une responsabilité propre,

professionnelle; elle a sa base et sa formule dans l'ar-

ticle 68 de la loi de ventôse.

Cette dernière opinion nous semble plus satisfaisante

que les précédentes. En effet, il paraît impossible de dé-

couvrir dans l'exercice habituel et normal de la profession

de notaire les éléments constitutifs du contrat de mandat

ou de louage de services. Pour qu'il en soit autrement,

pour qu'on se trouve en présence d'un mandat il faudrait

que le notaire dans tous les actes de sa fonction fut consi-

déré comme le représentant de ses clients, car il est admis

que le trait essentiel et caractéristique du mandat, c'est la

représentation du mandant par le mandataire. Or peut-on

dire que le notaire représente les clients? Nullement.

Dans la très grande majorité des cas l'acte est rédigé en

présence du client, celui-ci assiste le notaire dans la con-

fection, lui donue les explications nécessaires ; en tous

cas, le notaire se borne à constater la volonté des parlies

dans la forme authentique. De même il semble difficile

d'assimiler le notaire à un locator operarum. Outre

qu'une telle qualification paraît peu compatible avec la di-

gnité de semblables professions, n'y a-t-il pas entre ces

deux situations juridiques de sensibles différences? Peut-

on considérer le notaire qui accomplit un acte de son mi-

nistère, d'un ministère qui peut être forcé, en vertu du

droit de réquisition reconnu par l'article 3 de la loi de
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ventôse, comme louant ses services au. sens légal du mot?

Non, les notaires, en conslatant les conventions des par-

ticuliers dans la forme authentique, pas plus que les gref-

fiers des tribunaux en délivrant les grosses des jugements,

pas plus que les huissiers en rédigeant les assignations,

ne sont des locatores opérant m. Ce sont des fonction-

naires spéciaux, institués pour remplir une mission spé-

ciale dont le caractère intime est exclusif de toute idée de

mandat et de louage de services.

27. Nous l avons dit précédemment, il convient d'ad-

mettre pour ces fonctionnaires une responsabilité particu-

lière, spéciale comme leur profession. Cette responsabilité

trouve son fondement légal dans l'article 68 de la loi de

ventôse (1). Cel article, reconnaît formellement le droit

des particuliers aux dommages-intérêts « s'il y a lieu »

en cas de préjudice causé par le notaire. L'interprétation

de ces mots au sens équivoque a suscité de vives contre-

verses. D'après certains auteurs (2) ils se référeraient au

droit commun des contrats, à la nécessité de la faute et

du préjudice. Mais est-il plausible que le législateur ait

voulu leur attribuer une telle signification. S'il en était

ainsi, ce membre de phrase n'aurait aucune utilité, c'est

(1) Tout acte fait en contravention aux dispositions contenues aux

articles G, 8, 9, 10, 14, 20, 52, 04, 05, 06 cl07 est nul, s'il n'est pas

revêtu de la signature de Ionles les parties; et lorsque l'acte sera

revêtu de la signature de toutes les parties contractantes, il ne vaudra

que comme écrit sous signature privée: sauf, dans les deux cas, s'il

y a lieu, les dommages-intérêts contre le notaire contrevenant.

(3) Notamment Laurent, op. et loc.cil,
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une superfétation car — c'est un principe élémentaire de

droit — les dommages-intérêts ne peuvent être accordés

qu'en cas de préjudice, et à titre de réparation du préju-

dice. Il faut donc interpréter ces expressions dans un sens

différent. Or, vraisemblablement, le législateur a voulu,

par ces mots, reconnaître légalement le pouvoir discré-

tionnaire des juges en cette importante matière (1). Il a

voulu que, alors même que les agissements du notaire

rentreraient dans l'un des cas de responsabilité prévus par

l'article 68 de la loi de ventôse, les tribunauv ne fussent

pas nécessairement obligés de condamner impitoyable-

ment, eussent à cet égard une certaine latitude d'appré-

ciation. De la sorte, ils pourraient, après l'examen des

circonstances et des faits de la cause, atténuer la respon-

sabilité du notaire ou même la dégager complètement.

28. L'article 68 de la loi de ventôse paraît être aux

yeux de certains auteurs (2) le seul texte de loi régle-

mentant la responsabilité notariale. Les articles 1382 et

1383 du Code civil, dont les applications sont si générales

et si étendues, n'auraient aucun rapport à la matière :

specialia generalibus derogant. Nous ne saurions nous

(-1)Rulgeerls et Amiaud, Commentaire sur la loi du 25 ventôse,

an XI, tome lit, no 1312. —
Encyclopédie du Notariat, Responsa-

bilité notariale, no 13. — Dictionnaire du Notariat, Responsabilité
des Notaires, no 82. — Pages, Responsabilité des Notaires, pnge 11.

Cassation, 14 mai 1822 (J. desNotaires, art. 4311), 27 novembre 1837

(j. des Notaires, art. 9852).

(2) Paul Pont, op. cil. - Vergé, Responsabilité des Notaires, nos 3

et suiv. ,
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ranger à cette opinion pas plus que nous n'admettrions

celle qui consiste à prétendre que les articles 1382 et 1383,

ayant été votés après la loi de ventôse, ont abrogé impli-

citement cette dernière, en sorte que la responsabilité

notariale devrait être uniquement réglée par ces deux

articles et cela en vertu du principe : po.sleriora prioribus

derogant. La vérité, pensons-nous, se tient à égale dis-

lance de ces deux solutions extrêmes. Nous adopterons

comme base et principe de responsabilité les dispositions

de l'article <38de la loi de ventôse combinées avec celles

des articles 1382 et 1383 du Codecivil.

L'article 08 est manifestement insuffisant, ses termes ne

sont pas assez compréhensifs pour viser tous les cas de

responsabilité notariale. Il est muet sur la violation de

certaines prescriptions impérieuses de la loi de ventôse (1)

alors que de telles fautes sont susceptibles d'engager la

responsabilité du notaire, de le contraindre à une répa-

ration pécuniaire.

Il y a donc des obligations professionnelles du notaire,

autres que celles visées par l'article 68, qui peuvent être

sanctionnées par des dommages-intérêts. Mais quel sera

alors le texte de loi in vocable, celui sur lequel les tribu-

naux pourront édifier leurs décisions? Ce sera évidemment

les articles 1382 et 1383 dont la généralité de disposition

permet de comprendre la responsabilité notariale dans leur

sphère d'application. Cette opinion est acceptée par un

(1) Par exemple: art. 3 et art. 11.
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grand nombre d'auteurs et par la jurisprudence. « Si les

articles 1382 et 1383 peuvent suppléer au silence des

prescriptions notariales, c'est à la condition qu'ils de-

vront se fondre avec les prescriptions de la loi de ventôse

pour ne former qu'une responsabilité, spéciale à la ma-

tière. Or la responsabilité édictée par l'article 68 est une

responsabilité s'il y a lieu, c'est-à-dire restreinte et su-

bordonnée à l'appréciation du juge. Donc alors môme que

la responsabilité dériverait non d'une infraction à l'ar-

ticle 68 mais des articles 1382 et 1383, elle devra garder

ce caractère (1). »

Demolombe enseigne : « La responsabilité notariale est

soumise en même temps à la loi générale des articles 1382

et 1383 et à la loi spéciale du 25 ventôse an XI dont l'ar-

ticle 68 confère particulièrement aux juges un pouvoir dis-

crétionnaire d'appréciation (2). »

MM.Rutgeerts etAmiaud, les savants commentateurs de

la loi de ventôse, affirment dans le même sens: « Il est

incontestable que l'article 68 n'est pas limitatif et ne pré-

voit pas tous les cas où la responsabilité civile des notaires

peut être prononcée. Il faut donc en conclure que la res-

ponsabilité notariale est soumise en même temps à la loi

générale écrite dans les articles 1382 et 1383 du Code ci-

vil et aux dispositions spéciales de la loi du 25 ventôse

an XI et autres textes particuliers, avec cette restriction

(1) Didio, Encyclopédie du Notariat, Responsabilité notariale,

no13.

(2) Tome XXXI,no 529.
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particulière et très remarquable qui ressort de l'article 68

de la loi de ventôse, qu'il ne suffit jamais pour que la res-

ponsabilité soit prononcée, qu'un fait dommageable ait été

commis par un notaire et provienne de son imprudence,

de sa négligence ou de son impéritie; mais qu'en tous

cas, les juges ont un pouvoir discrétionnaire et souverain

qui leur permet d'atténuer ou même de refuser les dom-

mages-intérêts, s'il y a lieu, suivant les circonstances de

chaque espèce (i). »

20. Il ressort des développements précédents que le

juge du fait a un pouvoir souverain d'appréciation de la

responsabilité des notaires. Il s'inspire des circonstances de

la cause, de la gravité de la faute, de l'étendue du préju-

dice, pour la fixation du quantum des dommages-inté-

rêts (2). Mais il ne doit pas perdre de vue qu'en cette ma-

tière si délicate et si complexe il est avant tout un juge

d'équité, et que si l'impéritie ou la négligence grave ne

sauraient être excusées, il doit du moins se préoccuper

principalement de la question de bonne foi en un domaine

où elle tient une si large place. S'il en était autrement, si

les juges se laissaient entrainer à une sévérité excessive,

Il une rigueur quasi-systématique, comme il est arrivé

(1) Commentaire, sur la loi de ventôse, Tome III, no 1313. — A

ajouter dans le même sens: Aubry et Rau, lome IV, § 446. — Defré-

Dois, Traité pratique et formulaire du Notariat. — Jurisprudence,

Cassation, 19 mai 1885, D. 85,i, 345.

t (2) Cassation, 19 mai1885 (précité); 24 janvier 1887, D. 87, 1,

409; t6 avril 1887, Revuedu Notariat, no767i; 19 juillet 1892, D,

03, 1, 151.
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L. 4

malheureusement trop fréquemment, les fonctions de no-

taire deviendraient très périlleuses et très difficiles pour

ne pas dire impossibles. Il ne faut pas, dans l'intérêt su-

périeur de la justice, qu'un léger oubli, une simple négli-

gence du notaire puisse lui ravir inévitablement sa fortune

et sa réputation.

§ II. —
Responsabilité spéciale du notaire en second.

30. Cet exposé sommaire des principes généraux qui

gouvernent la responsabilité notariale nous guidera dans

la solution de la question qui fait l'objet de cette

étude. A la lueur de ces principes, nous rechercherons

si les obligations professionnelles du notaire en second

peuvent être pour lui la source d'une responsabilité quel-

conque.

L'article 68 de la loi de ventôse dispose que tout acte

fait en contravention aux dispositions contenues en l'ar-

ticle 9 est nul. Or, que prescrit l'article 9? Il prescrit

que tout acte authentique doit être reçu par deux notaires

ou un notaire en présence de deux témoins. Donc, lorsque

le notaire rédacteur de l'acte n'aura pas observé cette

prescription, se sera abstenu d'avoir recours au ministère

d'un collègue ou de deux témoins, l'acte sera frappé de

nullité: la responsabilité en retombera sur lui communé-

ment appelé notaire en premier. Mais quel était le sens

précis, la portée exacte de l'article? Comme nous l'avons
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vu (i), la controverse était très vi ve sur ce point en doc-

trine et en jurisprudence, et la loi do 1843 fut votée pour

mettre un terme aux divergences qu'avait provoquées l'in-

terprétation de ce texte.

Désormais, grâce à cette disposition additionnelle, le

rôle du notaire en second est netlcment précisé: la pré-

sence réelle à la réception de l'acte n'est pas obligatoire.

Ainsi restreinte, l'intervention du notaire en second — la-

quelle consiste a donner une signature après coup
— ne

saurait èlre considérée comme une participation effective

à la confecLion des actes. En vérilé, le notaire n'agit pas,

il n'a pas le droit de s'enquérir de la légalité de l'acte, car

en le faisant, il irait à rencontre de la volonté du législa-

teur, il manquerait au devoir strict de discrétion profes-

sionnelle, il se borne donc à apposer une signature de con-

fiance et à parapher les renvois.

Dès lors, étant donné le rôle purement négatif du no-

taire en second dans la réception des actes, peut-on légiti-

mement admettre, en droit et en fait, sa responsabilité ?

Une telle opinion serail insoutenable au double point de

vue rationnel et légal.

Au point de vue de la raison d'abord, car elle serait con-

traire à la notion la plus élémentaire de responsabilité.

Qu'est-ce, en effet, que la responsabilité? C'est la cOllsé-

quenco naturelle de la liberté d'action, ou plutôt des actes

que l'on accomplit en toute indépendance et liberté. Dans

(1) Cluipilre1.
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notre matière, c'est la conséquence d'un acte ou d'une

abstention, fait positif ou négatif, qui constitue une faute.

Or, le notaire en second n'accomplissant aucun acte, son

intervention étant toute passive, il ne saurait engager sa

responsabilité. Ce faisant, du reste, il ne viole aucune

prescription du législateur, et nous abordons ici le point

de vue légal. Il nous suffit, en cffet, pour établir que cette

opinion serait contraire à la loi, de passer en revue les

différents textes qui réglementent les obligations ou le de-

voir professionnel du notaire second. Or, aucun de ces

textes n'impose, comme nous l'avons vu ci quoiqu'on ait

prétendu le contraire, l'obligation du contrôle et de la vé-

rification. Ce n'est pas l'article 9 de la loi de ventôse, ce

n'est pas l'article 1 de la loi de 1843, ce n'est pas non plus

le rapport de M. Dupin à la Chambre des députés, rapport

qui constituera toujours le commentaire le plus sùr et le

plus fidèle de la loi. Mais si le rôle du notaire second

n'implique aucune obligation active, aucun fait positif, où

serait donc pour lui la source d'une responsabilité ? Et

comment pourrait-on invoquer l'article 1382 du Code civil

dont l'application exige l'accomplissement d'une faute

puisque l'auteur de la loi de 1843, s'exprimant en des ter-

nies qui écartent l'équivoque, n'envisage pas le défaut de

contrôle comme une infraction légale?

31. Cette absence de responsabilité au cas d'illégalité

dans les dispositions et énonciatiuns de l'acte existe, selon

nous, au cas d'irrégularité dans la forme et contexture

extérieure. Notre opinion se fonde sur des raisons presque
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identiques à celles qui nous ont déterminé dans la ques-

tion précédente. Quoique ce système rencontre une cer-

taine opposition dans la doctrine et la jurisprudence, nous

l'admettons parce qu 'il nous parait le plus conforme à

l'esprit de la loi eL à l'usage dont la loi de 1813 a reconnu

et consacré l'autorité.

Il résulte, cii (les travaux préparatoires de la loi

que le législateur n'a pas voulu imposer au notaire second

la mission de contrôler la régularité extérieure de l'acLe.

Il a préféré lui laisser sur ce point une entière liberté d'ac-

tion : c'est au notaire a se décider et agir suivant les ins-

pirations de sa conscience et le sentiment de ses devoirs

de confraternité. Il sufrit, pour se convaincre des intentions

du législateur, de lire l'exposé des motifs du projet de loi

présenté à la chambre des pairs par M. le Garde des sceaux

dans la séance du 30 mars ,j H:3. « On ne doit pas croire

que la signature du notaire en second et des témoins soit

une formalité inutile. La faculté de contrôle leur appar-

tient : sans doute, dans la pratique ordinaire, les signa-

tures sont données de confiance ; mais si un officier pu-

blic n'a plus l'estime de ses confrères, si l'acte lui-même

paraîL suspect, la signature est refusée (d). » Ce dévelop-

pement si précis, que le ministre de la Justice a cru de-

voir donner à la pensée qui ranimait, ne constitue pas

le seul docuillpnt législatif sur lequel nous puissions étayer

notre affirmation.

(1)Moiiilmr du lul' avril 1843. — Journal des Solaires, 11U11, 5N6.
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Le rapporteur de la loi à la Chambre des députés s'ex-

prima dans le même sens, corroborant, en quelque sorte,

par anticipation les explications ministérielles. « Peut-être

eût-il été plus net et plus logique d'entrer dans un sys-

tème complet de réforme, de supprimer une formalité à

peu près illusoire, d'effacer des actes une pure fie lion et

des protocoles menteurs, d'accorder enfin au notaire ré-

dacteur, sous sa responsabilité personnelle, la faculté

d'authentiquer ses actes, comme on l'accorde à des offi-

cier publics moins considérables (1). »

Un tel langage révèle suffisamment les intentions du

rapporteur. M. Dupin, comme le ministre de la Justice,

ne prétendait nullement imposer au notaire second un

contrôle matériel , une régularisation de l'acte soumis à

cette signature, il voulait conserver à cette attribulion le

caractère facultatif et libre qu'un constant usage lui avait

reconnu. Dès lors la non-responsabilité du notaire second

s'impose comme un corollaire nécessaire et pour les mè-

mes raisons que celles qui nous ont fait conclure à sa non-

responsabilité en matière de vérification de la légalité.

Puisqu'on ne peut pas considérer comme une prescription

légale le contrôle matériel de l'acte, et conséquemment

comme une faute l'absence de contrôle, on ne peut pas

évidemment trouver dans l'article 68 de la loi de venttlfe

et les articles 1382 et 1383 du Code civil la base et la

justification d'une action en dommages-intérêts (2).

(1) Moniteur du 8 mars 1843.— Journal desNotaires, art. 11,570.

(2) En rc sens Dictionnaire dit Notariat, Responsabilité des No-
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32. Au reste, l'induction tirée des travaux prépara-

toires de la loi, se fortifie de cette considération que les

lois de ventôse et de 1843 ont eu pour but de ratifier un

usage constant et unanime, de le faire passer du domaine

pratique dans le domaine légal. Or ce qu'était cet usage

quasi-immémorial nous l'avons expliqué précédemment.

Qu'il nous suffise de rappeler que les documents légis-

latifs, corporatifs ou privés ne font pas défaut sur ce

point. Ils établissent tous que la non-responsabilité était

en principe généralement acceptée (1).

33. Cependant l'opinion que nous soutenons n'a pas

rallié l'unanimité des suffrages de la doctrine et un cer-

tain nombre d'auteurs persistent à enseigner la responsa-

bilité du notaire second (2). Ces auteurs appuient leur

taires, HI)40;). — Note de M. Walil sous un arnM (l'Urll'ans de -1893,

S. 189G,2, 1.

(1) Les statuts des notaires de Paris homologués le 13 mai 1G81

obligeaient ces officiers à signer l'un pour l'autre les contrats non

contraires aux bonnes mu'urs dont ils seraient requis, sans pouvoir le

refuser, il peine d'amende. (Voir supra, page 17).
- Le notaire eu second ne signail qu'à la relation de son confrère.

On en liraitla conséquence qu'il n'étnil tenu de rien. que le notaire

en premier était seul garant.

lilondelu, Trait? dej connaissances nécessaires à un notaire,

Tome I, page ma.
— La déclaration du roi du 4 septembre 1706ordonnait que les no-

taires syndics ne pourraient être repris pour les actes qu'ils auraient

signés en second, mais seulement pour ceux qu'ils auraient passés

comme notaire (en premier).
— (Voir supra, page 17. — Note 3).

(2) Hollan(Lde Villargues, Responsabilité des Notaires, il" 180. —

Eloy, Responsabilité des Notaires, no 309. — Didier, Encyclopédie
du Notariat, Responsabilité notariale. no 363. — Defrénois, Réper-
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solution sur certains passages du rapport de la loi de 1843

devant la Chambre des pairs (1). Mais ces passages ne

sont nullement probants, et c'est leur attribuer, pensons-

nous, une portée qui dépassait les prévisions du législa-

teur, comme nous l'avons établi dans les numéros pré-

cédents, que d'y découvrir l'énonciation d'une règle impé-

rative, d'une mission obligatoire pour le notaire second.

Une interprétation trop littérale peut ainsi conduire à une

inexactitude.

34. Un autcur, M. Vergé, est allé plus loin encore (2).

Il a émis cette prétention grave que le notaire second de-

vait être déclaré responsable si l'acte contenait une dispo-

sition contraire à l'ordre public ou aux bonnes mœurs.

Mais la phrase du rapporteur de Ja loi à la Chambre des

Pairs qui sert de point d'appui à cette allégation (3) est

en contradiction manifeste avec les déclarations rappor-

tées plus haut de M. Dupin (4). En outre, elle est visible-

ment contraire à l'esprit delà loi de 1843, elle est incon-

ciliable avec une considération grave qui a motivé cette

loi. Un ne doit pas oublier, en effet, que le législateur,

en n'exigeant pas la présence réelle du notaire second, a

toire pratique du Notariat, 189"),art. 8;23. - Labbé, Note sous ar-

rêt Cassalion, 1879 (S. 1879, 1, 241).

(1) Rapport de M. Franck-Carré, Moniteur du 3juin 1843. — Jour-

nal des Notaires, art. 11,643.

(2) Traité de la responsabilité des Notaires, no 118.

(3) « C'est plus qu'un droil, c'est un devoir pour le notaire second de

signaler à son confrère une stipulation contraire auxlois on aux bon-

nes mœurs.»

(4) Voir supra, page29,
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voulu garantir le secret des conventions des parties; or,

ce serait méconnaître formellement ses intentions que de

contraindre le notaire, sous peine de responsabilité, à

prendre communication de l'acte afin do signaler à son

collègue les clauses contraires à l'ordre public ou aux

bonnes mœurs (1).

(1) C'est principalement sur le rapport de M. Franck-Carré à la

Chambre des Pairs que les partisans de la responsabilité du notaire

second se sont appuyés pour édifier leur théorie. Ils considèrent les

déclarations du rapporteur comme formulant implicitement cette res-

ponsabilité. Or, &ce propos, il ne semble pas inutile de relater un

incident de la discussion de la loi. M. le président Boyer avait de-

mandé si la signature du second notaire ou des témoins instrumen-

taires devait entraîner pour eux une responsabilité quelconque. Dans

ce cas, il aurait voulu que la loi contint une disposition précise à cet

égard.
A cette question posée avec beaucoup de netteté, M. Franck-Carré

ne paraît pas avoir répondu d'une façon ferme et catégorique. Il dé-

clara que la Chambre n'était point appelée à faire une loi sur la res-

ponsabilité des notaires, mais sur la forme des actes notariés, que les

tribunaux seuls devaient apprécier s'il convenait d'admettre ou de re-

pousser la responsabilité du notaire second. « Ce n'est pas, ajoutait-

il, une question de principe, mais une questionde fait qui demeure

livrée à l'arbitrage des tribunaux. »

Celte réponse, qui peut se justifier au point de vue législatif, ne tra-

hit-elle pas une certaine hésitation de la part du rapporteur, tout au

moins la volonté de ne pas exprimer une opinion formelle sur un

point particulièrement délicat? Car s'il est vrai que la responsabilité

est principalement une question de fait, il n'est pas moins vrai qu'elle

ne peut découler que d'une obligation certaine et que celle-ci n'existe

qu'en vertu de la volonté formelle du législateur. Le rapporteur de la

loi ne devait pas l'ignorer. Il a préféré ne pas s'expliquer nettement.

à cet égard. Dès lors, il semble difficile d'interpréter ses déclarations,

ses réticences, comme la reconnaissance ferme de la responsabilité

du notaire second.
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35. La jurisprudence parait plutôt favorable à la théorie

que nous combattons : la plupart de ses décisions relatives

à la matière expriment la responsabilité restreinle du no-

taire second. Quelles sont les raisons de ceLte jurispru-

dence? Ce sont celles que nous avons énumÓrées dans

l'exposé que nous faisions de la théorie adverse. Une in-

terprétation trop littérale d'un texte législatif et surtout le

besoin d'expliquer rationnellement le maintien d'une for-

malité dont la justification relire de considérations histo-

riques. Au reste, depuis la loi de 1843, les décisions judi-

ciaires ne sont pas nombreuses : la question de la respon-

sabilité du notaire second s'est posée assez rarement de-

vant les tribunaux.

Celte tendance de la jurisprudence se manifeste dans des

jugements rendus par le tribunal civil de Pontivyle 27 fé-

vrier 1850 (1). Il est vrai que ces jugements concluent à

la non-responsabilité du notaire et qu'au premier abord,

ils paraissent confirmer notre thèse, mais il importe de

lire attentivement les considérants qui fournissent des indi-

cations précieuses sur l'interprétation judiciaire des lois de

ventôse et de 1843. « Considérant qu'il n'est pas allégué

que le contexte de l'acte signé par Bargain (notaire en

second) eÛt pu lui en révéler les vues, ni que la conduite

de Turpin (notaire en premier) ait dû faire naître dans

Vesprit de son confrère une suspicion quelconque, et sur-

tout une suspicion asiez sérieuse pour qu'il fut autorisé a

(1) Journal des Notaires, art, 14,018,
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porter une atteinte grave à la réputation de Turpin par

un refus de signature. » Et dans le second jugement :

« Attendu que, en apposant conformément à un pareil

usage et dans de pareilles circonstances sa signature,

comme notaire en second, à un acte d'ailleurs régulier

dans la for/ne, Bargain n'a commis aucune faute, négli-

gence ou imprudence qui puissent, aux termes des arti-

cles 1382 et 1383 du Code civil, le soumettre a réparer le

dommage éprouvé par des, tiers qui ont eu foi en l'acte

authentique dont il s'agil. »

Que résuIte-L-il de ces considérauts-? Quelle est leur si-

gnification intinw Nous en dégagerons, par argument a

con/rario, cet enseignemenl que si le contexte de l'acte

avait pu révéler au notaire second les fautes, les irrégula-

rités commises, celui-ci eût été déclaré responsable du pré-

judice causé aux parties par l'annulation, c'est donc qu'il y

a obligation pour lui et non plus seulement faculté de con-

trôler la contexLure extérieure de l'acte, c'est donc encore

que le tribunal en question partage l'opinion de nos ad-

versaires en reconnaissant un caractère obligatoire à cette

attribution du notaire second. On trouve la même solution

consacrée par un arrêt de cassation de 1866 (1).

Un arrêt récent de la Cour d'Orléans du 26 janvier 1895

est venu confirmer encore cette interprétation (2). Il nous

semble intéressant de citer l'un de ses attendus: attendu

(1) Reniedu Notariat, n° ;599.

(2) Sii-oy,1890,2, i. — Voir la note de M. "',,]11 sous cet arrêt.
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que si le notaire en second peut signer après coup des

actes à la confection desquels il n'a pas participé, son rôle

ne doit pas cependant se réduire à une simple apposition

matérielle de signature

36. Ainsi donc, on le voit, ces quelques décisions pro-

cèdent du même esprit d'interprétation stricte et sévère

des travaux préparatoires de la loi de 1843. Dans un sens

opposé nous trouvons un jugement du tribunal do Ram-

bouillet du 13 juillet 1876 statuant sur un litige connexe à

la matière (1). Il s'agissait, dans l'espèce, d'une demande

en partage d'honoraires intentée par un notaire en second

contre le notaire en premier. L'un des attendus de ce ju-

gement, qui déboute le demandeur, présente un intérêt

particulier, car appréciant le rôle du notaire second au

point de vue historique les juges paraissent avoir voulu le

circonscrire dans ses véritables limites, l'envisager sous

son véritable jour: attendu quesi, à l'origine même du

notariat, dès avant Louis IX un second notaire doit tou-

jours, à titre de surveillant, dit Toullier, assister à la ré-

ception des actes par le notaire instrumentant, cet usage

respectable par son antiquité, mais que la constitution ac-

tuelle du notariat ne comportait plus, a néanmoins encore

trouvé place dans la loi de ventôse; que cependant, jugé

déjà en juillet 1381 par l'édit d'Henri III déclarant inutile

la présence du notaire en second, le concours de ce der-

nier apparaît enfin à sa juste valeur, dans le rapport fait

(1)Sirey, 4879,•], 241.
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le 8 mars 1843, à la Chambre des députés, par Philippe Du-

pin, au sujet de la lui promulguée le 21 juin suivant;

qu'on y lit, on effet, peut-èlre eut-il été plus net et plus lo-

gique d'entrer dans Je système complet de réforme, etc.;

qu'ailleurs, laissant entrevoir .l'institution notariale s'éle-

vant et se perfectionnant, il ajoute: « Mieux choisis et

plus éclairés les notaires présentaient .une garantie per-
«

sonnelle (jui Il'(ll'ait pas Oesoni d'une garantie d'em-

prullt; » qu'ainsi tout en reconnaissant à l'intervention

du second notaire quelques avantages tels que la vérifica-

tion de l'observation des formes extérieures de l'acte, le

rapporteur semble regretter dans la loi de ventôse, cette

réminiscence inutile du passé,- qu'à ses yeux des mœurs

nouvelles, fruit d'un état social plus complet, tendant cha-

que jour à faire de plus en plus disparaître de nos lois la

preuve testimoniale et tout ce qui la rappelle et accroître

d'autant le domaine désormais ouvert à la preuve litté-

rale; (jue tel est l'esprit dans lequel a été conçue rette loi

du 21 juin 1843, interprétative de l'article 9 de la loi

de ventôse, etc. »

Ce considérant mérite d'être retenu et de servir de guide

aux décisions futures de la jurisprudence sur la responsa-

bilité du notaire second. Il a l'avantage de refléter fidèle-

ment les intentions du législateur de 1843, d'être en con-

formité avec les antécédents historiques de cette loi, de for-

muler le véritable caractère et l'exacte portée de la règle

dont nous nous occupons.

Mentionnons encore un arrêt de la Cour de Grenoble du
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28 juillet, 1865, aux termes duquel le notaire en second

n'est responsable que des irrégularités auxquelles il a par-

ticipé (i). Cette dernière décision vient à l'appui de notre

opinion.

37. De ce que nous avons ad mis, en principe, la non-

responsabilité du notaire second, devons-nous conclure que

cette solution s'impose dans tous les cas avec une rigueur

absolue? Évidemment non, cette déduction serait contraire

à la raison et à la loi. Nous avons voulu mettre en lumière

le rôle du notaire second afin de démontrer que, dans

l'exercice ordinaire et régulier de ces fonctions, il est im-

possible de découvrir les éléments d'une responsabilité,

mais nous reconnaissons que dans certains cas celle-ci

peut exister : elle puisera alors sa source dans certains

faits accidentels, dans certaines circonstances étrangères à

l'objet propre de ces fonctions, dans une idée de contrat

imposant au notaire des obligations auxquelles il ne pour-

rait impunément se soustraire. Il importe donc de le bien

noter, le fait générateur de la responsabilité, dans ce cas,

est étranger de sa nature à l'exercice des fonctions, tel qu'il

est déterminé et réglementé par les lois de ventôse et de

1843, en d'autres termes, c'est un élément accessoire qui

vient s'adjoindre aux éléments propres et constitutifs de la

fonction du notaire. Dès lors, ce ne sera plus l'article 68

de la loi de ventôse, complété par les articles 1382 et 1383

du Code civil, qui servira de base légale à la décision des

(1) Dcilloz,Go,2, 205.
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juges, ce sera un article directement relatif à l'obligation

qu'a volontairement acceptée le notaire et dont il assume

librement les conséquences. C'est en vertu de cette consi-

dération que le notai re en second, qui coopère à la rédac-

tion de l'acte sur l'invitation de l'une des parties et qui re-

çoit sa part d'honoraires, est responsable à raison de cet

acte. On se trouve ici en présence d'un rapport de droit

spécial, car le notaire en second, investi de la mission de

surveiller les opérations du notaire en premier, de s'assu-

rer de leur légalité, fait plus qu'exercer l'une de ses attri-

butions, il est le conseil et le représentant des parties. De

même le notaire en second qui accepte de la partie un man-

dat pour les formalités subséquentes à l'acte se trouve sou-

mis à une responsabilité de droit commun pour l'exécution

de ce mandat (1).

La même solution est applicable dans le cas où l'acte a

été rédigé en double minute pour être conservé chez les

deux notaires (2). De même aussi, lorsque les deux notai-

res se sont ingérés dans la négociation de manière à jouer

un rôle assez eflicace dans la conclusion de l'acte (même

arrêt).

M. Didio (3) et M. Eloy (4) admettent la responsabilité

du notaire second lorsqu'il est établi que ce notaire a eu

(1) Cass. Hequêtes. 1er mars 1886 : Dalloz, 86, 1, 157. — Revue du

Notariat, no 7319.

(2) Cass. Hequêles. 17 octobre 1893: Dalloz, 94, 1, 159.

(3) Encyclopédie du Notariat, Responsabilité notariale, no 359.

(4) Responsabilité des Notaires, no 308.
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personnellement connaissance, avant de signer l'acte, d'une

irrégularité qui s'y trouvait. Il nous semble difficile de

nous rallier à celle opinion. La mission de contrôle du

notaire second revêtant un caractère facultatif, on ne peut

considérer comme la violation d'une obligation légale le

défaut de signalement d'une irrégularité : c'est le cas d'ap-

pliquer l'adage : qui peut le plus, peut le moins. Tout au

plus pourrait-on voir dans l'altitude du notaire second un

manquement aux règlements professionnels, une mécon-

naissance des devoirs de bonne confraternité susceptible

d'entraîner une peine disciplinaire.

38. Nous venons de montrer une première exception à

la règle de la non-responsabilité, nous abordons main-

tenant l'étude d'une autre dérogation d'un intérêt plus

important et d'une application plus étendue. Nous savons

que la loi du 21 juin 1843 a établi une distinction entre

les actes notariés au point de vue des formalités indis-

pensables à leur perfection et qu'elle a déterminé avec

précision le rôle du notaire en second selon qu'il s'agit

d'un acte rentrant dans l'application de l'article 1er ou de

l'article 2. IL est superflu de nous étendre davantage sur ce

point qui a fait l'objet d'un développement suffisant au

chapitre II, nous nous contenterons seulement de rappeler

que le législateur a entouré les actes, visés par l'article 2

de la loi, d'une protection particulière en exigeant pour

leur validité la présence réelle du notaire second au

moment de la lecture et de la signature. Or cette exigence
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ne peut se justifier qu'en attribuant au notaire un rôle de

surveillance et de vérification. Dès lors, si des illégalités

ou des irrégularités se commettent, la partie lésée sera

fondée à exercer une action en dommages-intérêts contre

le notaire second. Cette solution ne paraît pas contestable.

A une situation exceptionnelle doit correspondre un rôle

exceptionnel, et la cause qui s'opposait à l'admission de la

responsabilité (le défaut de présence) n'existant pas, les

effets ne sauraient évidemment se produire.

Au reste, cette opinion tire son autorité des travaux

préparatoires de la loi, des passages très probants des

rapports législatifs (i). Elle a été soutenue par un grand

nombre d'auteurs (2) et trouve une sanction unanime

dans les décisions de la jurisprudence. En conséquence,

le notaire second serait responsable si l'acte contenait une

énonciation contraire à l'ordre public ou aux bonnes

mœurs, de même s'il laissait subsister un vice de forme

qui entraînât la nullité de l'acte. Il est donc tenu de véri-

fier non seulement la contexture extérieure de l'acte, mais

encore la légalité des différentes clauses et dispositions.

(i) Rapport de M. Dupin: « Toutefois il est une classe d'actes que

les auteurs de la loi ont cru devoir soumettre à des formes plus

rigoureuses et pour lesquels on vous propose d'exiger le concours

effectif, la présence réelle du notaire second et des témoins. »

Rapport de M. Franck-Carré: « L'innovation de l'art. 2 a préci-

sément pour but d'assurer à certains engagements, à raison de leur

nature spéciale, des garanties plus grandes. »

(2) Notamment : Didio, op. cit., no 865. — Dictionnaire du Nota-

riat, loc. cit., no 410.
x



FONCTlOtfiNEMEiNTACTUELDE LA RÈGLE 65

L. S

En ce qui concerne les testaments, qui échappent à la

réglementation de la loi de 1843 et qui sont régis par le

Code civil, la surveillance du notaire second doit s'exercer

d'une façon encore plus constante et minutieuse. Il a été

jugé par un arrêt de la Cour de Bordeaux du 8 mai 1860

que lorsqu'un testament est reçu par deux notaires, la res-

ponsabilité pour vice de forme les atteint l'un et l'autre (1).

39. Mais une question se pose. Dans les différents cas

où selon les principes que nous avons exposés, la respon-

sabilité du notaire second devra être admise et sera re-

connue par les tribunaux, la condamnation aux dommages-

intérêts pourra-t-elle établir la solidarité entre les deux

notaires ? Il serait utile pour répondre à cette question

avec toute l'ampleur que comporte le sujet d'exposer et

d'analyser les différents arguments qui ont été présentés

en faveur et à l'encontre de l'applicabilité des règles de la

solidarité au quasi-délit, mais une telle étude nous con-

duirait à de trop longs développements et nous ferait

franchir les limites de notre sujet. Nous nous bornerons à

résumer brièvement sur ce point l'état de la doctrine et

de la jurisprudence.

Peu d'auteurs nient la solidarité en matière de délit ci-

vil et de quasi-délit. Parmi les adversaires on trouve

Toullier, Laurent (2). Ces auteurs, interprétant stricte-

ment l'article 1202 du Code civil, ne peuvent admettre la

(-1)Journal des Notaires, arl. 16,870.

(2) Prinaipes de Droit civil, Tome XVII, nos 318 et suiv.
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solidarité que sur le fondement d'une stipulation expresse

ou d'une disposition légale. Les partisans sont plus nom-

breux, on peut citer : llolland de Villargues (1) Aubry et

Rau (2), Colmet de Saulerre (3), Demolombe (4). Mais ces

auteurs — Rolland de Villargues excepté
— admettent

une solidarité tempérée, si l'on peut s'exprimer ainsi, et

en réalité ils voient plutôt dans l'obligation des auteurs

d'un quasi-délit une obligation in sulidum, parce que l'on

manque de base pour diviser la condamnation.

Quant à la jurisprudence, elle parait être solidement

fixée dans le sens de la solidarité, alors qu'il est impos-

sible de déterminer la part de responsabilité incombant à

cliacuu dans le fait dommageable (5). Si l'on fait une ap-

plication des principes consacrés par la jurisprudence à la

question qui nous occupe, il faut admettre que la con-

damnation pourra être prononcée solidairement contre les

deux notaires (6). C'est ainsi du reste qu'a décidé ré-

cemment la Cour de cassation (7). 11 est bien évident que

(1) Répertoire: Hesponsubililé, nnS12 el 19.

(2) Tome IV, § 498 tcr, noies -la el suiv.

(3) Tome Y, paye 218, nus 133bis

(4) Traité des contrats, Tome Hf, nos 279 el suiv.

(5) Cassation,14 miles 1882. U. 83, 1,403. S. 84, 22. - 28 janvier
el 8 juillet 1885. S. 85, 1, 40 et 191. — 18 novembre 1885. D. 80, 1.

397. S. 89, -1, 55. — 25 octobre 1887. D.88, 1,72. S. 87, 1 111. —

41 juillet 1892. S. 92, 1, 505 et 508. — 15 iuillcl 1895. D. DG,i , 31.
— Caen, 5 mars J894. D. 95, 2, 329.

(6) Dans ce sens : Eloy. op. el loc. cil. — Contra : Rutgecrls et

Amiaud, op. cil., Tome III, no 1394.

(7) Cassatiuu, Requêtes, 17 octobre 1893. D. 94, 1, 159,
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la solution serait toute différente si les causes de respon-

sabilité pesaient exclusivement sur l'un des deux notaires

(par exemple par suite d'un mandat ou d'une élection de

domicile en l'étude de l'un des deux) car dans ce cas la

nécessité d'une condamnation solidaire disparaîtrait puis-

qu'il serait facile de déterminer et d'isoler la part de res-

ponsabilité incombant à chacun : celui-là seul serait tenu

du paiement des dommages-intérêts qui serait reconnu

l'auteur du fait dommageable.

Quant à nous, nous ne croyons pas devoir suivre entiè-

rement la jurisprudence dans la voie où elle s'est engagée

et admettre sans restriction les conséquences de la solida-

rité en notre matière. Nous accordons nos préférences à

l'opinion soutenue par MM. Colmet de Santerre, Demo-

lombe et Baudry-Lacantinerie (1) et voyons dans l'obli-

gation assumée par les deux notaires une obligation in so-

lidum produisant le droit de poursuivre pour le tout cha-

que débiteur et l'effet libératoire pour tous du paiement

fait par un seul, mais non l'effet à l'égard de tous d'un

acte interruptif de prescription (art. 1206) ou faisant cou-

rir les intérêts (art. 1207).

(1) Précis de Droit civil, Tome II, no 2-19.
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SECTION III

DÉLAID'APPOSITIONDE LA S1UNATUHEDUNOTAIREEN SECOND.

40. Les longs développements que nous imposait l'étude

minutieuse et complète des fonctions et de la responsa-

bilité du notaire second nous ont éclairé sur l'importance

et le mérite de la formalité exigée par l'article 9 de la loi

de ventôse. Mlle nous est apparue comme une règle suran-

née qui s'esL maintenue par la force de la tradition, par

respect pour les anciennes formes. Cependant, quoique

son utilité soit très-reslreinte, elle constitue une prescrip-

tion impérieuse, consacrée par la loi positive, dont la vio-

lation entraînerait la nullité des actes authentiques. L'ar-

ticle 9 est formel et l'article 68 ne l'est pas moins sur la

sanction de la règle que cet article formule. Il est donc de

toute nécessité d'observer les dispositions de l'article 1 de

la loi de i43 - interprétaLif et explicatif de l'article 9 de

la loi de ventôse— aux termes duquel, nous le savons, il

suffit, pour la validité de l'acte, que la signature du notaire

second soit apposée postérieurement à la réception. Mais

alors naît une difficulté qui résulte de 1 anomalie de la loi.

Jusqu'à quel momentla signature du notaire second pourra-

l-elle être valablement donnée? Y a-t-il dans les disposi-
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tions légales un délai fatal qu'on ne pourrait dépasser à

peine de nullité ?

On ne trouve aucun texte de loi imposant au notaire

rédacteur l'obligation d'obtenir dans un délai déterminé

la signature de son collègue. La loi de 1843 est muette

sur ce point et
si

l'on consulte les travaux préparatoires

on acquiert la conviction que le législateur voulait laisser

toute latitude au notaire rédacteur (1). Une limitation de

délai lui paraissait sans doute quelque peu arbitraire. Mais

de ce que le législateur n'a pas cru devoir déterminer un

délai a dater de la passation de l'acte pour l'apposition du

contreseing du notaire second , s'ensuit-il qu'en fait il n'y

ait aucune limitation et que la validité de l'acte ne puisse

jamais souffrir de l'apposition tardive de la signature ?

Nous le pensons et nous croyons être en cela les fidèles

interprètes de la volonté du législateur. Nous reconnais-

sons cependant qu'il est préférable à tous les points de

vue d'obtenir cette signature peu de temps après la confec-

tion de l'acte ; car les garanties que procure la formalité

(1) Un député avait, proposé un amendement disposant que la signa-
ture serait donnée « ensuite ». Mais cet amendement fut retiré sur

l'observation faite par le président de la commission et le garde des

sceaux que cette rédaction était, inutile. « Si, déclarait l'auteur de

l'amendement, ma proposition n'est pas adoptée, je demanderai à la

commission s'il est bien entendu que le notaire ne contreviendra pas
aux dispositions de la loi, en ne faisant signer les actes dont il s'agit

que plusieurs jours après la confection. » — « Cela ne fait pas de

doute, répondit le garde des sceaux. » — Le président de la commis-

sion ajoutait « Il ne saurait y avoir de doute. »
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ont plus d'efficacité, mais nous ne pouvons, en l'absence

d'un texte, admettre une limitation quelconque. Nous ne

pouvons donc pas considérer l'enregistrement de l'acte

comme constituant un obstacle insurmontable, comme

s'opposant définitivement à l'apposition de la signature.

Toutefois ce dernier point a fait l'objet de longues contro-

verses qu'est encore venu aviver un arrêt récent de la

Cour d'Orléans de 1895, consacrant l'affirmative (1). La

majorité des auteurs, dont certains jouissent d'une auto-

rilé indiscutable en matière notariale, semblent partager

cet avis (2), mais quelques esprits (3) non moins éclairés

et non moins compétents, ont énergiqueinent soutenu

l'opinion contraire, à laquelle nous croyons devoir nous

rallier pour les raisons suivantes :

(1) S. 1896, 2,1 « Attendu qu'à tous les points de vue ci-dessus,
énumérés le rôle du notaire second serait complètement inefficace s'il

n'intervenait qu'après l'enregistrement de l'acte, qu'en effet, l'enre-

gistrement ayant pour effet de constater l'accomplissement des for-

mes légales, un acte ne peut subir aucune modification, après qu'il a

été enregistré, qu'il est difficile d'admettre que le notaire en second

soit appelé à constater des irrégularités précisément à un moment où

il serait dans l'impossibilité d'en provoquer la réparation, ce qui le

réduirait à la nécessité de signer sans lire, c'est-à-dire à remplir un

rôle absolument inutile. » — Ajoutons dès maintenant que l'autorité

de cet arrêt est complètement annihilée par un arrêt de Cassation du

31 mai 1897, rendu sur pourvoi interjeté contre la décision des juges
d'Orléans et consacrant la solution contraire.

(1) Rolland de Villargues, Répertoire, signature no50. — Encyclo-

pédie du Notariat, acte notarié no98. — Defrénois, Répertoire géné-

ral pratique du Notariat, 1895,page 2$8.

(3) Wahl, voir note sous arrêt Orléans précité. S. 1896,3, 1. —

Amiaud, Journal du Notariat, 1895, pagê 156.
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41. Qu'est-ce en effet que l'enregistrement ? C'est une

formalité qui consiste dans la transcription sur des regis-

tres spéciaux du contenu des actes et dans la perception

d'une contribution au profit du Trésor. Elle est d'ordre

purement fiscal. Elle n'a pas pour effet de constater

la validité des actes en tant qu'actes authentiques ni

d'assurer leur existence ou de fixer leur date, comme sous

l'empire de la loi des 5-19 décembre 1790 (art. 2). Le re-

ceveur de l'enregistrement est chargé de percevoir le droit

afférent à l'opération juridique constatée par l'acte, de vé-

rifier l'accomplissement de certaines conditions de formes

et de recouvrer les amendes qui en sont la sanction. Mais

on ne peut considérer la signature du notaire second

comme l'une des formes dont l'existence est soumise à la

vérification du receveur, car son inacconiplissement ne

donne pas droit à la perception d'une amende. Dès lors,

pourquoi cette signature ne pourrait-elle pas être donnée

postérieurement à l'enregistrement? Il est bien vrai qu'au-

cune modification ne saurait être apportée à la teneur

d'un acte enregistré, que par conséquent une signature

tardive ne serait d'aucune utilité, ainsi que le déclare l'ar-

rêt de la Cour d'Orléans, mais l'apposition du contreseing

du notaire second ne modifie en rien la substance de

l'acte, elle la laisse intacte et ne fait qu'assurer la perfec-

tion de celui-ci en tant qu'acte authentique, que si l'utilité

d'une signature donnée dans de pareilles conditions est

nulle, les conséquences au cas d'irrégularité, en retombe-

ront sur le notaire rédacteur qui s'est privé volontaire-
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ment des bons offices ou, du moins, des services opportuns

de son collègue.

Tel est bien le sentiment de MM. Amiaud et Wahl déjà

cités (i).

42. C'est aussi, du reste; l'avis de la Chancellerie,

ainsi qu'il résulte d'une lettre écrite par le ministre de la

justice au procureur général près la Cour d'Orléans, rela-

tivement à l'affaire sur laquelle a statué l'arrêt de 1895 (2).

« Sans doute, on peut poser en principe, disait-il, que la

signature du notaire en second devrait toujours être don-

née avant l'enregistrement de l'acte, puisque ce n'est qu'a-

près l'apposition de ce contreseing que l'acte a vraiment

le caractère d'un acte notarié, et telle est bien la règle de

conduite que les notaires ont à suivre dans la pratique,

mais faut-il en conclure, comme le fait MeClément-Grand-

cour (notaire en second) que tout acte non contresigné

avant la formalité de l'enregistrement contient une irré-

el) Note de M. Wahl: Le receveur de l'enregistrement n'a à

constater que l'accomplissement des formalités prescrites au moment

même de la rédaction, il faudrait donc, pour qu'après l'enregistre-
ment la signature du second notaire ne pût plus être donnée, que
cette signature dût être concomitante à l'acte : et les textes nous ont

montré que cette prescription n'est pas dans la loi. Il faudrait en tous

cas, que la loi défendit au second notaire de donner sa signature

après l'enregistrement ; et ainsi dire que cette prohibition qui n'est

pas dans la loi dérive de ce que les formalités extrinsèques de l'acte

devaient être accomplies lors de l'enregistrement, c'est dire que la si-

gnature du second notaire est une de ces formalités; c'est, en

d'autres termes, se laisser séduire par une pétition de principe.

(2) Sirey, 4896, 2, i.
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gularilé irréparable? Celle solution est certainement trop

absolue. Elle devrait être admise, il est superflu de le faire

remarquer, pour tous les actes soumis à la présence réelle:

elle devrait l'être aussi, selon la remarque de Me Clément-

Grandcour, pour les contrats de mariage suivis de célébra-

tion, parce que le contrat de mariage doit être complet et

régulier au moment de cette célébration, dont la date

est le terme au-delà duquel la signature du notaire en se-

cond ou des témoins ne saurait plus être donnée valable-

ment. Mais pour tous les autres actes, on ne saurait affir-

mer qu'il existe une époque précise au-delà de laquelle les

notaires en second ou les témoins ne peuvent plus donner

utilement leur signature et après laquelle le défaut de si-

gnature doit être considéré comme un vice irréparable. »

Cette lettre est très explicite, elle conclut formellement

à la solution que nous avons adoptée. Toutefois, quelle que

soit l'autorité qui s'attache aux avis de la Chancellerie,

elle ne parvint pas à entraîner la conviction des juges

d'Orléans.

43. Mais la Cour de cassation en a jugé différemment.

Dans son arrêt du 31 mai 1897 (1) dont nous avons

parlé en note à la page 70, elle a condamné le système de

la Cour d' Orléans et donné à la théorie que nous accep-

tons sa haute approbation. Les termes de l'arrêt sont

formels: ils ne permettent point la moindre hésitation:

« Attendu que cette signature du notaire en second peut

(1) Journal du Notariat, 1897, p. 420.
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être valablement donnée même après la formalité de l'en-

registrement. » La Cour ne pouvait s'exprimer plus nette-

ment.

Précédemment un arrêt de la Cour d'appel de Paris du

29 novembre 1893 avait déjà consacré cette opinion (i).

Outre ces témoignages si formels, notre solution trouve

encore un point d'appui très sérieux dans un autre arrêt

do cassation du 3 janvier 1888 (2). Cet arrêt n'est pas

aussi catégorique ni significatif, au point de vue de notre

étude, que l'arrêt de 1897, mais il faut en voir la raison

dans ce qu'il statue sur une espèce quelque peu différente.

« Attendu, dit cet arrêt, qu'aux termes des articles com-

binés 9 de la loi de ventôse an XI, 1 et 3 de la loi du 21

juin 1843, les actes notariés sauf ceux spécialement

indiqués dans les art. 2 et 4 de cette dernière loi, peuvent

être reçus par un notaire sans l'assistance d'un notaire en

second ou de témoins instrumentaires; que cet officier

public quoique seul, a qualité pour constater définitive-

ment le consentement des parties contractantes, que si

ces actes, ainsi reçus régulièrement doivent en outre être

revêtus des signatures d'un second notaire ou de deux té-

moins, la formalité relative à ces signatures peut être

(1)Sirey, 1893, 2-J et là note. «Considérant, dit l'arrêt, que,

après qne l'acte a été enregistré, il est revenu à l'étude, et a dû être

classé au nombre des minutes; qu'à ce moment encore AleR. avait

le devoir de vérifier la régularité tant de l'acte lui-même que de

son enregistrement. »

(2) Sirey, 4889, 1-5.— Journaldes Notaires, art. 23,938.
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accomplie en dehors des parties qui y restent étrangères

et que le brusque décès d'un des contractants ne saurait

empêcher de régulariser un acte librement constaté con-

formément aux prescriptions légales; que décider autre-

ment serait livrer les conventions à une incertitude qui

n'a pu entrer dans la pensée du législateur et quaucun

texte ne permet de supposer (1). ))

Nous extrairons de cet arrêt les deux points suivants qui

s'y trouvent le premier en substance, le second expressé-

ment: qu'il ne convient pas d'assigner un délai à l'appo-

sition du contreseing du notaire second, que le notaire

rédacteur, quoique seul, a qualité pour constater définiti-

vement le consentement des parties contractantes.

Dans le but de restreindre la portée de cette argumenta-

tion on a objecté (2) que l'arrêt avait statué en une matière

toute différente de celle dont nous traitons, puisqu'il s'agis-

sait d'un acte non encore signé par le notaire en second au

jour du décès de l'une des parties contractantes. L'objec-

tion n'est que spécieuse. Les considérants sur lesquels

nous nous appuyons ne sont pas que relatifs à l'espèce

(1) Cet arrêt ajoute: Attendu que la signature du notaire en second

pouvant être apposée hors la présence des partis et après la réception
de l'acte, il s'ensuit qu'elle peut être donnée: 1° dans un lieu autre

que celui où l'acte a été reru. pourvu que ce lieu fasse partie de la

circonscription dans laquelle le premier et le deuxième notaire

ont qualité pour instrumenter. — 20 à une date postérieure Ú

celle où le consentement des contractants a été constaté.

(2) Notamment Dcfrénois, Répertoire ffénérnl pratique du Nota-

riat, 1893, art. 8323, page 229.
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jugée par la Cour, ils ont une sphère d'application beau-

coup plus étendue en raison de la généralité de leurs ter-

mes, de l'absence de toute restriction. Ils sont la confirma-

tion pure et simple de notre manière de voir en ce qu'ils

refusent de découvrir des obstacles de fait à l'apposition

de la signature et en ce qu'ils reconnaissent le peu d'im-

portance de cette formalité (I)

44. Cependant nous ne pouvons souscrire entièrement

à l'opinion suivie par la Chancellerie, et consacrée par la

Cour de cassation dans son arrêt récent de 1897: nous

croyons devoir différer d'avis avec elles quant à la conci-

liation des articles 9 de la loi de ventôse, 1394 et 1395 du

Code civil (2). Interprétant strictement les dispositions de

l'article 1394, qui requiert l'authenticité des actes consta-

tant les conventions matrimoniales, la Cour de cassation et

la Chancellerie exigent, à peine de nullité, que les contrats

de mariage soient revêtus de la signature du notaire se-

cond avant le jour de la célébration. Jusqu'à l'accomplis-

sement de cette formalité, disent-elles, le contrat n'existe

(i) « En disant: à une date postérieure, ajoutait le ministre dans la

lettre visée plus haut, la Cour de cassation n'a fixé ni entendu fixer

aucune limite, ni imposer aucune restriction, et la doctrine contraire

ne saurait invoquer aucun texte en sa faveur. »

Mais il est évident que la mort du notaire second se produisant avant

toute apposition de signature, entraînerait la nullité de l'acte en tant

qu'acte authentique: il est désormais certain, en effet, que la forma-

lité de l'art. 9 de la loi de ventôse ne pourra pas être observée.

(2) «Toutes conventions matrimoniales seront rédigées avant le ma-

riage par acte devant notaire» (art. 1394).« Elles ne peuvent recevoir

aucun changement après la célébration du mariage» (art. 1395).
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pas dans la forme authentique, or, si le mariage est célé-

bré dans l'intervalle, les époux n'ayant pas fixé leurs con-

- ventions matrimoniales dans la forme prescrite par la loi,

sont mariés sous le régime de la communauté légale.

Cette solution, adoptée par un grand nombre d'auteurs,

nous paraît extrêmement rigoureuse et quelque peu con-

traire à l'esprit de la loi. Nous préférons partager, sur

cette délicate question, l'opinion de M. Wahl, qui s'ex-

prime ainsi dans la note précitée : « Nous ne voyons pas

ce que vient faire ici l'article 1394 car d'autres actes encore

sont soumis à la forme authentique ni môme l'article 1390,

car si les conventions matrimoniales De peuvent être

modifiées pendant le mariage, cela n'entraîne pas la con-

séquence qu'après le mariage on ne puisse pas mettre le

contrat de mariage à l'abri d'une nullité de forme. Le

contrat de mariage est, comme tout. autre acte, régulier,

à la condition qu'à un moment quelconque la signature

du notaire second puisse être donnée; tant qu'il ne se

produit aucun événemeut qui enlève au second notaire la

capacité ou la qualité nécessaire à cet effet, l'acte ne peut

être attaqué. »

45. Telle est bien, en effet, l'appréciation qu'il convient

de formuler sur la conciliation des articles 9 de la loi de

ventôse, 1394»et 1395 du Code civil. Il est strictement

vrai qu'un acte n'est authentique que lorsqu'il a été revêtu

de la signature du notaire second, mais nous avons mon-

tré précédemment le peu d'importance que le législateur

attribuait à cette formalité et nous avons établi qu'elle
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n'ajoulait rien à la valeur des conventions. Dès lors ne

serait-il pas excessif, ne serait-il pas contraire aux inten-

tions secrètes du législateur, d'admettre une sanction aussi

sévère à l'accomplissement tardif d'une formalité que le

rapporteur de la loi de 1843 qualifiait d'illusoire? D'un

autre côté, si l'on se pénètre des raisons auxquelles ont

obéi les rédacteurs du Code civil en édictant l'article 1394,

on acquiert la certitude qu'ils ne songeaient nullement à

faire de cette formalité une condition essentielle de la

validité des contrats de mariage. Ce qu'ils: ont voulu, c'était

empêcher la confection en la forme sous seings privés,

qu'ils jugeaient insuffisante au point de vue de la sincérité

ou de l'autorité, d'actes dont la haute importance était

digne d'éveiller leur sollicitude, puisqu'ils déterminent le

régime légal auquel sont soumis les biens compris dans

l'association conjugale. En conséquence, ils ont exigé que

les conventions matrimoniales fussent constatées par « acte

devant notaire » et du moment que le contrat de mariage

est dressé par le ministère d'un notaire leur volonté est

respectée, la prescription légale est obéie. C'est donc dans

cet esprit qu'il faut interpréter les exigences de l'article

1394, si l'on ne veut prêter au législateur des intentions

dont on ne peut trouver la justification ni dans les antécé-

dents de la loi ni dans la nature de la formalité (1).

(1) Si l'on voulait suivre les auteurs adverses sur le terrain de

l'interprétation littérale on pourrait tirer argument de ce que le texte

de l'article 1394parlant d'un acte « devant notaire» emploie le sin-

gulier pour ce dernier mot. Mais est-il nécessaire d'avoir recours à
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46. Au reste, quel est le rôle exact du contreseing du

notaire second dans l'autlientication des actes? N'apparaît-

il pas, surtout depuis la loi de 1843, commeune condition

suspensive de forme dont la réalisation importe à la per-

fection de l'acte? Dès lors il se trouve assujetti à toutes

les règles qui gouvernent les conditions suspensives, il re-

vêt les caractères de celles-ci et produit un effet rétroactif

au jour de la réception. En conséquence, dans l'espèce

qui nous occupe, la signature donnée par le notaire se-

cond après la célébration du mariage rétroagissant au jour

du contrat sera censée avoir été apposée au moment de

la confection, donc le contrat est valable car il est entiè-

celte argumentation pour démontrer que les auteurs de l'article ne

pensaient nullement à la formalité de l'article 9 de la loi de ventôse?

Un jugement du tribunal de Mural du 14 août 1816, confirmé par
un arrêt de la cour de Riom du -12février J818, fait ressortir ce carac-

tère: Attendu que, soitles lois anciennes, soit les lois nouvelles ont

toujours considéré les contrats de mariage différemment que des con-

trats ordinaires. l'article 931 assujettit les actes portant donation

entre vifs à être passés devant notaires (au pluriel) dans la forme

des contrats, et il doit en rester minute, sous peine de nullilé, ce qui

suppose la nécessité d'un notaire et de deux témoins ou de deux

notaires, puisqu'il y est dit: dans la forme ordinaire des contrats,

tandis que l'artscle 1394 n'assujettit les conventions matrimoniales

qu'à être rédigées avant le mariage et devant notaire (au singulier)
c'est-à-dire devant un officier public choisi par la famille pour être

le secrétaire rédacteur de la loi qu'elle s'impose, eLdans laquelle elle

n'a pas besoin de témoins pour certifier avec le notaire l'expression
desa volonté. Dalloz, Répert., Obligations, n° 743, note 1.

Conf. arrêt précité de la Cour de cassation du 3 janvier 1888 aux

termes duquel le notaire, quoique seul, a qualité pour constater défi-

nitivement le consentement des parties contractantes.
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renient conforme aux dispositions des articles 1394 et 1395

du Code civil. On pourrait ajouter, en réponse aux parti-

sans de l'opinion adverse, que la conséquence logique de

la conception qu'ils se sont faite de l'importance de ce con-

treseing serait de ne reconnaître date certaine à l'acte no-

tarié que lorsqu'il a été revêtu de la signature du notaire

en second, car jusque-là l'acte n'est pas authentique au

sens strict du mot. Or bien évidemment cette solution n'a

jamais été admise par ces auteurs. Il est vrai que pour

éviter le reproche d'inconséquence et reconnaître à l'acte

date certaine dès le moment de la confection, ils pour-

raient, comme le fait habilement remarquer M. Wahl, exi-

ger que le notaire second signât l'acte immédiatement

après le notaire rédacteur (1) mais ce résultat serait direc-

tement contraire à la volonté des auteurs de la loi. Les

dispositions de celle-ci resteraient lettre morte et leur uti-

lité, affirmée cependant par un usage plusieurs fois sécu-

laire, disparaîtrait.

On le voit par toutes les raisons qui précèdent, la solu-

tion que nous avons adoptée est la plus copforme aux in-

tentions du législateur et aux enseignements de la lo-

gique.

(1) C'est ce qu'ont fait certains auteurs: Louis Perrin (Revue du

Notariat, 1895, art. 9340), et Didio (ibidem, 1895, art. 9341. — Cités

par M. Wahl).
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SECTION IV

DU DROITDE RÉQUISITIONDU MINISTÈREDU NOTAIRESECOND.

47. Notre étude sur les attributions et la responsabilité

du notaire second serait incomplète si nous ne tâchions

d'élucider un point également très controversé et sur le-

quel ont statué les arrêts précités de la Cour d'Orléans et

de la Cour de cassation. Il s'agit du droit de réquisition et

de la faculté pour le notaire rédacteur de l'acte d'user de

ce droit à l'égard de l'un de ses collègues. Nous nous de-

manderons donc si le notaire instrumentant peut, afin de

satisfaire aux prescriptions de l'article 9 de la loi de ven-

tôse, contraindre l'un de ses collègues à contresigner l'acte

dont la rédaction lui a été confiée?

La Cour d'Orléans, dans son arrêt de 1895, a soutenu la

négative. Elle fonde son opinion sur l'absence de disposi-

tion légale et sur l'option que l'article 3 de la loi de ven-

tôse paraît devoir réserver au notaire rédacteur de l'acte.

M. Defrénois partage cette opinion qu'il trouve conforme

aux principes de responsabilité et aux travaux prépara-

toires de la loi de 1843 (1).

('1) Répertoire général pratique du Notariat, Joc. cit.
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Nous ne croyons pas devoir admettre cette solution dont

les raisons ne nous paraissent pas concluantes. Nous pré-

férons nous ranger à l'argumentation plus habile et plus

juridique de M. Wahl (1) ainsi qu'aux conclusions du

ministère public dans le litige soumis à l'appréciation de

la Cour d'Orléans (2). D'ailleurs, la Cour de cassation,

dans son arrêt récent de 1897, a sanctionné la théorie que

nous adoptons, lui donnant ainsi l'appui de sa haute

autorité (3).

48. Il est incontestable que le droit de réquisition est

trop exceptionnel de sa nature et trop important dans ses

effets pour pouvoir être admis en dehors d'un texte, aussi

n'hésiterions-nous pas à en nier l'existence à l'égard du

notaire second, si nous ne le trouvions contenu en germe

dans les articles 3 et 9 de la loi de ventôse. « Les notaires

sont tenus de prêter leur ministère lorsqu'ils en sont

requis », dit l'article 3 ; c'est la reconnaissance formelle

dû droit qu'ont les parties de requérir le ministère d'un

notaire sauf les limitations et réserves résultant de la néces-

sité des circonstances ou de dispositions expresses (4).

(i) Note précitée.

(t) S. 1806, 2, 1.
• (3) Attendu, dit-elle, que le notaire, auquel les parties ont eu

recours pour faire dresser acte authentique de leurs conventions, tient

de la loi elle-même le pouvoir de faire tout ce qui est nécessaire pour

accomplir sa mission et par suite celui de requérir soit la signature

du notaire en second soit celle de deux témoins instrumentaires, con-

formément aux art. 3et 9 de la loi de ventôse, sous la condition que

l'acte, pour lequel la signature est requise, soit régulier.

(J) Notamment art. 4037, Code de Procédure civile. Il est permis,
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Il s'ensuit que les parties, après avoir fait choix d'un

notaire pour la rédaction d'un acte, peuvent, si elles le

jugent bon, contraindre un autre notaire, par voie de

réquisition, à apposer sa signature audit acte, dans le but

de satisfaire aux prescriptions de l'article 9 de la loi de

ventôse. Mais il est bien certain que dans la pratique les

parties n'usent pas de ce droit de réquisition. Elles s'adres-

sent à un notaire pour faire constater les contrats inter-

venus entre elles, les droits leur compétant, et le chargent

implicitement de remplir toutes les formalités nécessaires

à la perfection de l'acte. Or, il n'est pas douteux que le

contreseing du notaire second doive être rangé dans la

catégorie de ces formalités. Par conséquent le notaire

rédacteur, mandataire tacite des parties, se substitue

valablement à elles dans l'exercice du droit de réquisition

à l'égard du notaire second. « Mais si le droit de réqui-

sition appartient aux parties, il appartient nécessairement

aussi au notaire rédacteur, dit M. Wahl; mandataire des

parties pour la rédaction de l'acte, il est nécessairement

chargé par elles d'accomplir toutes les formalités qui com-

posent cette rédaction; d'autre part, il reçoit implicitement

d'elles la mission de remplir les formalités qui sont la

conséquence nécessaire de l'acte rédigé par lui. »

49. Il serait puéril d'objecter, se basant sur une assi-

en effet, d'étendre par voie d'analogie l'application de l'art. 1037 au

ministère du notaire. Celui-ci ne serait donc pas tenu de déférer à la

réquisition des parties, si cette réquisition se produisait à des heures

ou à des jour autres que ceux permis aux termes de cet article.
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inilation factice du rôle du notaire second à celui des deux

témoins, que ce notaire ne saurait être l'objet d'un droit

de réquisition, puisque le droit n'existe pas à l'égard des

témoins. Le notaire second, en contresignant l'acte, fait

acLe de son ministère : il agit comme notaire, il est plus

que l'équivalent des deux témoins. Cette vérité est très

bien exposée par M. Labbé (t) : « Le notaire qui, dans une

mesure quelconque, participe à la confection de l'acte et à

son authenticité, fait office de notaire, il exerce la pro-

fession dont il vit; il peut être requis de le faire. Si seul

il tient lieu de deux témoins; c'est précisément parce

quil intervient avec son caractère d'officier public. »

En outre, que penser de l'argument tiré de l'option ré-

servée par l'article 3? Est-il tellement péremptoire qu'il

puisse ruiller nutre théurie Nullement. De ce que le lé-

gislateur a laissé au notaire rédacteur de l'acle la faculté

de choisir entre le ministère d'un collègue et l'assistance

de deux témoins, il ne s'ensuit pas que, l'intitulé de l'acte

ayant été rédigé dans un sens conforme au premier terme

de cette option, ccst-a-dire à l'intervention d'un collègue,

le notaire, dont le contreseing a été sollicité, puisse sans

motif sérieux refuser son ministère. Il ne faut pas se mé-

prendre sur la portée de cette option. ("est raisonner quel-

que peu subtilement, semble-t-il, que d'envisager la faculté

octrovée par l'article 9 comme la consécration légale du

droit pour le notaire second de refuser son ministère, ou,

(1) Nule sous arrêt de cassation, 7 janvier 1879. Sircyj 1879,-1,211.
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si l'on veut, comme la négation du droit de réquisition.

Ce qu'ont voulu les auteurs de la loi. c'était faciliter le

plus possible au notaire rédacteur l'accomplissement d'une

formalité, qu'ils maintenaient un peu par esprit de rou-

tine, il faut bien le dire, et pour cela ils offraient deux

moyens: le concours d'un collègue ou l'assistance de deux

témoins. Du reste, la nécessité les contraignait de recon-

naître au notaire en premier le droit de réquisition, car à

l'époque de la promulgation de la loi, il eut été très diffi-

cile, dans les campagnes, de trouver des témoins instru-

mentaires réunissant les conditions imposées ; il fallait

donc, pour que la prescription légale fût obéic et pour

éviter le reproche d'illogisme ou d'imprévoyance, permet-

tre au notaire de triompher du caprice, de l'opposition ou

de la résistance injustifiable de son confrère.

50. Il ne convient pas davantage, après les développe-

ments qui précèdent, de s'arrêter à cet autre argument

que l'exercice du droit de réquisition serait la source d'une

grave et injuste responsabilité. Nous avons montré, en

effet, qu'en apposant sa signature à l'acte qui lui est pré-

senté, le nolaire second ne saurait engager sa responsa-

bilité, puisque cette formalité, pour employer une expres-

sion du rapporteur de la loi, est purement illusoire, et

qu'elle n'implique pas un contrôle obligatoire. Dès lors,

où serait l'obstacle à l'exercice du droit de réquisition ?

Comment une telle pratique pourrait-elle offenser la notion

fondamentale de responsabilité?

51. Enfin on peut compléter cette argumentation par un



MI PREMIÈREPARTIE.— CHAPITREIII

argument d'ordre historique. On sait que sous l'ancien

droit la règle de la réception des actes par deux notaires

était déjà en vigueur et qu'elle fut plus d'une fois l'objet

d'une réglementation du pouvoir royal. Or il résulte de

plusieurs documents législatifs et corporatifs que l'obliga-

tion de signer en second les actes des confrères existait

corollairement (i). Mais cette obligation de signer en se-

cond les actes qu'est-elle ? Sinon le droit de réquisition

envisagé au point de vue passif.

C'est ainsi que les statuts et règlements des conseillers

du roi, notaires au Châtelet de Paris, du 30 avril 1679,

obligeaient les notaires de signer Vun pour Vautre les

actes et contrats non contraires aux ordonnances et aux

bonnes mœurs, à peine d'une légère amende. Une édit de

Louis XIV, d'octobre 1691, sanctionna cette pratique et

l'étendit aux notaires de Lyon. Une déclaration du 4 sep-

tembre 1706, portant création de notaires syndics dans les

villes et bourgs du royaume, édicte entre autre la règle

suivante :

- « -Lesdits notaires signeront en second tous les contrats

« et actes passés par leurs confrères et il leur sera payé

« 2 sols 6 deniers pour chacun desdits actes ».

Or il ne faut pas perdre de vue que les lois de 1791 et

du 25 ventôse an XI ont eu pour but de codifier l'en-

semble des prescriptions antérieures relatives à la matière.

(1) M. Amiaudle constaté dans l'étude qu'il consacre à cette ques-

tion. — Voir Journal du Notariat, 1895, p. 120. -
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Elles les ont maintenues en les rajeunissant. Ainsi l'ar-

ticle 4 de la section Il de la loi de 1791 dispose « que les

actes des notaires publics seront reçus dans chaque lieu

suivant les anciennes formes ». Ne doit-on pas on con-

clure que le législateur a voulu conserver la tradition,

c'est-à-dire l'obligation du contreseing' pour le notaire en

second ?

52. Ces considérations nous paraissent décisives et nous

croyons pouvoir en déduire avec certitude l'existence du

droit de réquisition. Toutefois, nous devons confesser que

l'exercice illimité de ce droit pourrait porter atteinte aux

droits de la conscience et qu'il convient dans l'intérêt de

la justice d'apporter des tempéraments à ce que l'applica-

tion stricte de ce principe notarial pourrait avoir de trop

rigoureux et absolu (1). Aussi n'hésiterions-nous pas, au

cas où l'acte contiendrait des irrégularités, à reconnaître

au notaire en second le droit de refuser son ministère,

car si la signature n'est pas susceptible d'engager sa res-

ponsabilité civile, comme nous l'avons établi précédemment,

elle peut du moins, en soulevant d'honorables scrupules,

dont il faut tenir compte, engagorsa responsabilité morale.

Décider autrement serait violer le principe de liberté.

Qu'on n'aille pas objecter qu'une pareille restriction est

suffisamment forte pour anéantir la règle et détruire notre

théorie, parce que, dit-on, le notaire second pourrait tou-

(J) C'est ce qu'à compris et décide la Cour de cassation dans l'arrêt

do1897.
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jours arguer d'un scrupule de conscience pour colorer un

refus. Il est bien évident que cette raison ne serait plausi-

ble, que la résistance ne serait légitime qu'au cas d'irré-

gularité réelle dont la constatation appartiendrait, en cas

de difficultés, à la Chambre de discipline ou aux tribunaux.

En résumé, lorsque l'acte est entièrement régulier et réu-

nit toutes les conditions imposées par la loi pour sa vali-

dité, le notaire second est contraint de déférer à la réqui-

sition de son confrère, il ne peut valablement refuser sa

signature. Il est à peine besoin d'ajouter qu'il ne s'agit

pas ici d'une contrainte effective à l'exécution littérale

d'une obligation ; la seule sanction de cette prescription

consiste dans une peine disciplinaire el, s'il y a lieu, dans

une condamnation à des dommages-intérêts.

53. Quelque graves que puissent paraître les raisons

qui servent de fondement à cette solution, elles n'ont pas

reçu l'approbation unanime de la jurisprudence. L'arrêt

d'Orléans a nié l'existence du droit de réquisition. Nous

n'avons pas à revenir sur les motifs qui ont entraîné la

conviction des juges de la Cour, nous les avons réfutés

par avance en exposant notre théorie. Du reste, la Cour

de cassation dans son arrêt de 1897 a fait justice de l'ar-

gumentation de la Cour d'Orléans et a reconnu formelle-

ment au notaire rédacteur le droit de requérir le ministère

de son collègue (1). Formulons l'espoir que cette jurispru-

dence soit définitive.

(i) La Cour de cassation est allé plus loin, Elle a attribué au no-
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Ce n'est pas, d'ailleurs, la seule décision émanant de la

Cour suprême qui puisse, servir de confirmation à la doc-

trine que nous soutenons. M. Amiaud relate dans le Jour-

nal du Notarial (1) une intéressante décision de la Cham-

bre des notaires de Pithiviers rendue en 1881 à l'égard

d'un notaire qui avait refusé d'apposer sa signature à

l'acte présenté par un confrère, à cause de la dissemblance

existant entre cet acte et celui qu'il avait rédigé (Tacle

avai t été passé en double minute devant les deux notai-

res) (2). Le notaire condamné se pourvoit devant la Cour

de cassation contre la décision. La Cour rejette le pourvoi :

« Attendu, dit-elle, que la décision de la Chambre des

notaires de Pithiviers, qui prononce contre Me B. la peine

taire rédacteur le droit de requérir le ministère de deux témoins.

Nous ne partageons pas sur ce point l'avis de la Cour. Une telle

solution est extrême et n'a pas, selon nous, 'de fondement légal. Nous

y reviendrons dans l'élude que nous consacrerons aux fondions des

témoins.

(1)1895, p. 121.

(2) Les attendus sont à ciler: « Atlendu que si la Chambre ne

peut, en droit, obliger Me B. à apposer sa signature puisque, en fait

en la forme, il existe une irrégularité, c'est-à-dire une dissem-

blance entre les deux minutes, elle n'en est pas moins fondée à blil-

mer le notaire, au point de vue des procédés et des rapports confra-

ternels, puisqu'il s'est refusé à employer les moyens propresà régu-
lariser cette situation.

« Attendu que des démarches amiables ont eu lieu sans résultai de

la part de plusieurs membres de la Chambre auprès de MeB. pour
l'inviler à ne pas persister dans un refus injustifiable eL qu'il n'a

pu fournir aux membres aucun motif sérieux pouvant, légitimer sa

conduite envers son confrère »
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du rappel à l'ordre, n'est pas fondée sur le refus fait par

lui, d'apposer sa signature à la minute de l'acte de vente

dressé par un confrère.

« Que la Chambre reconnaît elle-même qu'elle n'a pas le

droit d'obliger le demandeur à signer cette minute, à rai-

son de f irrégularité qu'elle présente et de la disserll-

blance qui existe entre elle et celle qui se trouve aux

mains de M* A.

« Mais attendu que la Chambre de discipline, appréciant
la conduite de Me B. au point de vue des procédés et des

rapports confraternels, a vu un juste sujet de blâme dans

un refus réitéré et inqualifiable d'employer les moyens

propres à régulariser la situation : qu'en le rappelant à

l'ordre, dans les circonstances, la Chambre a usé du pou-
voir qui lui appartenait et n'a violé aucune loi. Rejette. »

Ces motifs sont précieux à retenir. Par argument a

contrario nous pouvons, scmble-t-il, en conclure que si

l'acte n'avait présenté aucune irrégularité et que la Charn-

bre des notaires de Pithiviers eût condamné le notaire

second à apposer, sa signature, la Cour de cassation eût

approuvé la décision de la Chambre, eût consacré judi-

ciairement cette solution en rejetant le pourvoi. Or n'est-

ce pas là encore la confirmation pure et simple de notre

théorie ?
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SECTION Y

DROITDUNOTAIRESECONDAUXHONORAIRES.

54. Mais le notaire second , dont le ministère a été

requis ou simplement sollicité, qui a, conformément à cette

réquisition ou demande, apposé sa signature à l'acte, a-t-il

droit à rémunération ? Peut-il exiger du notaire rédacteur

le partage des honoraires ?

Pour résoudre cette question il est nécessaire de recou-

rir aux principes qui déterminent et réglementent le droit

aux honoraires, il nous suffira ensuite d'en faire l'appli-

cation au cas particulier du notaire second.

On sait ce qu'on entend par honoraires. C'est la rému-

nération à laquelle ont droit les notaires dans l'exercice

de leur profession. Ce droit incontestable trouve son fon-

dement légal dans l'article 51 de la loi de ventôse (1) et

son fondement rationnel dans la nécessité pour chacun de

vivre de son état. Sua cuujue cirs pro vicitieo est, a dit

Loyseau. En d'autres termes, le droit aux honoraires est

la résultante directe de l'accomplissement d'un acte pro-

(1) Les honoraires cl vacations des notaires seront réglés à l'amia-

ble entre eux et les parties, sinon par le tribunal civil de ]a résidence

du nolaiic, sur l'avis de ta Chambre cI sur simple mémoire sans frais.
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fessionnel. Plusieurs éléments entrent en ligne de compte

dans l'appréciation et la fixation de ces émoluments. L'ar-

ticle 173 du tarif de 1807 (1) en énonce deux: la nature

de l'acte et les difficultés que sa rédaction aura présentées.

Mais ce ne sont pas les seuls, cette disposition est cer-

tainement incomplète ; il convient d'ajouter à l'énuméra-

tion légale deux autres termes: la responsabilité et l'im-

portance des valeurs engagées dans l'acte.

Ces principes ont été suivis de tout temps. Nous en trou-

vons la preuve dans un édit de juillet 1580, portant aug-

mentation du salaire des notaires pour certains actes (2).

.Dansle courant de ce siècle une instruction de M. le garde

des sceaux, du 10 juin 1822, exprime les mêmes règles (3).
-

Toutefois ces divers éléments n'ont pas tous une égale

(1) Tous les autres actes du ministère des notaires, notamment les

partages et ventes volontaires qui auront lieu par devant eux seront

taxés par le président du tribunal de première instance de leur arron-

dissement, suivant la nature et les difficultés que leur rédaction

aura présentées et sur les renseignements qui lui seront fournis par
les notaires et les parties.

{2) Henri111 motivait cette augmentation sur l'importance du labeur

et sur l'obligation où sont les notaires, eux, leurs veuves ou leurs héri-

tiers, de faire la représentation de leurs actes, à peine de tous dom-
-

mages-intérêts. — Dictionnaire du Notariat. Honoraires.

(3) Consulté par le Procureur général près la Cour de Bourges sur

laïqueslion de savoir « si les honoraires des notaires doivent être basés

sur l'importance des actes et la responsabilité qu'ils encourent comme
-

sur les difficultés que présentent la rédaction de ces mêmes actes »,

il répondit que cette question « était résolue affirmativement par l'ar-

ticle 173du tarif, qui veut que lestaxes des actes notariés soient faites

suivant la nature et les difficultés que leur rédaction aura présentées. «
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influence sur la fixation des honoraires, il en est dont

l'importance est plus considérable, l'action plus décisive.

Ces éléments principaux sont la responsabilité et les diffi-

cultés de l'acte : ils sont véritablement les facteurs et régu-

lateurs de l'évaluation.

55. A la lueur de ces principes généraux, la solution

de la question apparaîtra claire et facile : nous nous bor-

nerons, en effet, à rechercher si l'acte professionnel du

notaire second — c'est-à-dire l'apposition de la signature

-
présente les caractères et comporte les éléments qui

créent le droit aux honoraires. Tout d'abord, il est notable

qu'on ne saurait attribuer au notaire second un rôle iden-

tique dans tous les actes notariés à l'authentication des-

quels ils coopère. Ce rôle varie en importance et en diffi-

cultés. nous l'avons vu, selon qu'il s'agit des actes prévus

par l'article 1 de la loi de 1843 ou des actes spéciaux visés

par l'article II, il varie encore dans le cas où ce notaire a

reçu des parties la mission de participer effectivement à la

confection de l'acte. Or, comme nous prétendons établir

le droit aux honoraires sur le caractère de l'intervention

et l'importance du rôle du notaire second, nous sommes

naturellement amené à reproduire dans la recherche de la

solution la distinction consacrée par les deux premiers

articles de la loi de 1843.

56. Il nous paraît impossible de reconnaître au notaire

second un droit aux honoraires lorsqu'il exerce son minis-

tère dans l'hypothèse prévue par
l'article 1 de la loi de

1843* Nous ne retrouvons, en effet, dans l'acte qu'il ac-
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coinplit aucun des éléments qui justifient une rémunéra-

tion. Le fait par ce notaire d'apposer sa signature à l'acte

après la confection de ce dernier, est purement matériel ;

il s'agit ici d'une formalité dont l'accoinplissenienl n'exige

aucun effort intellectuel , aucun travail effectif. ])ès lors,

il serait quelque peu osé de prétendre qu'une opération

d'une simplicité aussi élémentaire puisse procurer au no-

taire second un émolument, si faible soit-il. Et si l'on ob-

jecte que l'apposition de la signature occasionne un dé-

rangement pour le notaire, que ce dérangement profes-

sionnel mérite comme les autres une rétribution, nous ré-

pondrons que le notaire rend un service qui trouve sa ré-

compense dans la réciprocité exislant sur ce poinl avec

ses collègues et que, du reste, il ne fait qu'accomplir un

devoir de confraternité. On pourrait encore objecter que

la mission de vérification, dont le législateur a investi le

notaire second, exige quelque effort d'attention, cause une

perle de temps et par conséquent justifie une rémunéra-

tion. Mais il faut se rappeler que cette mission est pure-

ment facultative, comme nous l'avons établi, qu'elle ne

constitue pas une obligation professionnelle proprement

dite. Dès lors, si, par scrupule de conscience ou dans un

esprit de confraternité, il a procédé à cette vérification, il

a agi dans un intérêt personnel ou a voulu rendre un ser-

vice gratuit, et dans un cas comme dans l'autre, où serait

le droit à un émolument?

Cette analyse nous montre donc que l'exercice du mi-

nistère du notaire second dans l'hypothèse prévue par
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l'article 1 de la loi de 1843 n'implique aucune difficulté

d'exécution. Entraîne-t-elle une responsabilité? Nullement.

Nous avons consacré à cette question des développements

trop complets pour que nous ayons à y revenir. Mais alors

les deux éléments qui servent de hase et de justification

à une réclamation d'honoraires faisant défaut, le droit ne

saurait évidemment prendre naissance.

57. La solution doit-elle être identique lorsque le no-

taire second exerce son ministère dans l'hypothèse prévue

par l'article 2 de la loi de 1843 ou plus généralement

lorsqu'il coopère effectivement à la confection de l'acte ?

Nous ne le pensons pas. Ses attrihutions dans ce cas sont

toutes différentes : il ne se contente plus de contresigner

l'acte après sa confection, la loi lui impose un ministère

plus actif. Il doit assister à la lecture et à la signature,

s'assurer de la légalité des diverses énonciations, vérifier

la régularité de la contexture extérieure. En un mot, il doit

veiller sous sa responsabilité personnelle à l'observation

de la loi, à l'accomplissement des formalités prescrites.

Parfois même il reçoit des parties la mission de veiller à

la sauvegarde de leurs droits, alors il doit assister aux dis-

cussions préparatoires à la rédaction de l'acte et défendre,

si besoin est, les intérêts de ses commeLtants. Il est vrai

que, dans ce dernier cas, le notaire second ne fait plus

exclusivement acte du sa fonction, il joue en même temps

le rôle de conseil des parties, et ce caractère juridique est

suffisant par lui-même pour fonder un droit à rémunéra-

tion. Mais il n'est pas moins certain que l'exercice du



96 PREMIEREPARTIE.- CHAPITRElit

ministère du notaire second dans les conditions prévues

par l'article 2 de la loi de 1843 constitue une participation

effective à la confection de l'acte. Nous ne nous trouvons

plus ici en présence d'un rôle purement passif, mais d'une

intervention active, imposant un effort intellectuel sérieux,

une pcrLe de temps plus ou moins longue, et toujours un

dérangement souvent préjudiciable. Ajoutons à cela la res-

ponsabilité à laquelle peut èlre exposé le notaire second

dans l'exercice de telles fonctions et nous verrons réunis

dans cet acte professionuel les divers éléments dont l'exis-

tence fonde et justifie le droit aux honoraires. En consé-

quence, le notaire rédacteur est tenu.de partager avec son

collègue les honoraires qu'il a perçus.

Cette solution a été consacrée par un arrêt de la Cour

de cassation du 7 janvier 1879 cassant un jugement du

tribunal de Rambouillet qui avait dénié au notaire second

le droit aux honoraires (1). Elle est conforme aux conclu-

sions développées par M. l'avocat général Desjardins au

(1) Sirey, 1879, 1,24-1. « Attendu, dit cet arrêt, que le droit aux

honoraires est attribué par la lui aux notaires, pour les actes qu'ils

reçoivent, comme une juste rémunération et une conséquence de

l'exercice légal de leur office public;

« Attendu que dans le cas, où en exécution de l'article 9 de la loi

du 45 ventôse an XI, et à la demande des parties, un acte est reçu

par deux notaires agissant en cette qualité dans les limites du ressort

assigné à leur exercice, et concourant l'un et Vautre à la réception

de l'acte, chacun d'eux remplitl'office de son ministère, et, par con-

séquent, a droit de prendre part aux honoraires afférents à l'œuvre

commune. »

Dans le même sens, Nancy, 31janvier 1891. Sirey, 1891, 2. 70.
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cours des débats : « Ce que nous examinons en ce mo-

ment, disait l'organe du ministère public, c'est une ques-

tion d'honoraires. A ce point de vue la conservation de la

minute n'est-cllc pas un fait absolument accessoire ? En-

tendre les parties, les éclairer sur leurs droits et sur leurs

intérêts, comprendre leurs intentions, les traduire, pré-

parer l'acte, le rédiger et lui imprimer, après cette prépa-

ration, la forme solennelle, la force attachée aux actes de

l'autorité publique : voilà, ce me semble, la partie essen-

tielle de la fonction notariale. Quand l'acte a été reçu dans

ces conditions, comment dénier le droit aux honoraires ?»

Et il concluait : « Vous casserez donc le jugement attaqué.

En le cassant vous proclamerez deux principes juridiques

qui sont des règles de sens commun et de justice : le pre-

mier c'est que le concours effectif à l'acte notarié est

l'exercice légal de la fonction notariale, le second c'est

que le droit aux honoraires est la conséquence naturelle

de ce concours apporté et accepté. »

M. Labbé exprime la même opinion (1). S'inspirant de

cette vérité que le notaire en second exerce son ministère

d'officier public et coopère effectivement à la confection de

l'acte authentique, le distingué professeur lui reconnaît le

droit à une partie des honoraires « Maintenant, ajoute-t-il,

que le partage des honoraires se fasse inégalement entre

les notaires qui ont inégalement participé à la rédaction

et à la réception de l'acte, nous le comprenons, cela est de

toute justice. La rémunération doit être proportionnée à

(-1)Voir dans Sirey la notesjms-Ligrrèl préciléi

L. 7
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-la peine prise, au service fourni, à la responsabilité encou-

rue. Ces éléments, qui influent sur la fixation des hono-

raires d'un acle, doivent influer sur la distribution des ho-

noraires entre les notaires participants. »

68. Toutefois, nous ne saurions admettre dans son inté-

grité la doctrine de M. Labbé et nous ne pouvons le suivre

dans toutes les conséquences du principe qu'il pose: tout

officier public qui, à propos d'un acte, exerce sa fonction,

a droit à une part des honoraires de cet acte. Ce principe

appliqué sans aucune limitation conduit, en effet, à décider

que, même dans l'hypothèse prévue par l'article 1" de la

loi de 1843, alors que le rôle du notaire second consiste

purement et simplement à contresigner l'acte après sa con-

fection* cet officier public a droit à rémunération. Or, de

telles conséquences sont extrêmes, nous avons exposé pré-

cédemment les raisons qui selons nous font obstacle à leur

acceptation. Est-ce à dire qu'en rejetant cette solution nous

nous rangions à l'argumentation ingénieuse de MM. De-

molombe et Carel, à laquelle répond M. Labbé (t) ? Nulle-

(1) Voir Sirey note précitée :

le Le notaire second fait l'office des deux témoins instrumentaires,

il n'a donc, pas plus qu'eux, le droit de réclamer des honoraires.

4o La réception d'un acte par deux notaires fait naître une créance

unique auprofit du notaire rédacteur.

Art. 173. — Décret 16 février 1807 :

- 30 Le notaire rédacteur, détenteur de la minute, a seul la garantie

du paiement des honoraires en refusant expédition.

Art. 851. — Code de procédure civile:

4* Le notaire, qui cède son étude, traite du recouvrement des hono-

naires encore dûs, sans avoir à se préoccuper d'autrui.

Art. 39. — Loi du.25 ventôse an XI. J
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ment, pas plus que nous ne pourrions adhérer aux consi-

dérants émis par les juges de Rambouillet (1). Nous nous

permettrons de reprocher aux premiers de s'être servis

d'arguments d'induction « remarquablement subtils mais

difficilement probants ». Nous reprocherons aux seconds

d'avoir apprécié quelque peu arbitrairement la fonction

notariale en imposant, comme conditions essentielles et

constitutives de son exercice, un ensemble de caractères

et de faits, dont il lie semble pas que le législateur ait

voulu exiger la réunion pour que le notaire fit véritable-

ment acte de sa profession. Nous maintenons donc comme

base fondamentale de notre théorie ce principe que le

notaire second, en contresignant l'acte de son collègue,

exerce sa fonction propre de notaire, d'officier public, mais

nous lui refusons toute participation aux honoraires, lors-

qu'il exerce son ministère dans l'hypotèse prévue par l'ar-

- ticle 1er de la loi de 1843, parce que l'acte qu'il accomplit

n'est nullement compréhensif des éléments qui fondent le

droit à une rémunération.

59. Nous avons admis que le notaire second, qui

exerce son ministère dans les cas prévus par l'article 2 de

la loi de 1843 ou qui coopère effectivement à l'entière

confection de l'acte sur la demande des parties, a droit de

participation aux honoraires. Nous avons vu également

que la rémunération doit être proportionnée à la peine

(1) « On ne peut considérer comme ayant agi en qualité de notaire

que celui qui a parcouru toutes les phases de la fonction, telle qu'elle
est définie par l'art, 1er de la loi de ventôse. »
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prise, aux services fournis, à la responsabilité encourue.

Le droit et l'étendue du droit ainsi déterminés, nous

devons maintenant rechercher quel est pour le notaire

second le mode de recouvrement des honoraires qui lui

sont dus.

Nous pensons avec M. Labbé que le notaire, dépositaire

de la minute, a seul qualité pQur recevoir des parties les

honoraires de l'acte in globo, sauf à lus diviser entre lui

et son collègue. Ce procédé offre de grands avantages

pratiques : il est conforme à la volonté des parties qui

préfèrent se libérer en une fois et, d'un autre côté, il ne

saurait présenter que peu d'inconvénients, étant donné les

garanties de moralité et de solvabilité du notaire qui per-

çoit. Le procédé contraire, c'est-à-dire la réclamation faite

aux parties par chaque notaire des honoraires qui lui sont

dus personnellement, ne serait-il pas interprété comme une

marque de défiance à l'égard d'un collègue et n'aurait-il

pas pour effet de compromettre la dignité de la fonction ?

« Nous ne dirons pas, enseigne M. Labbé, que la loi attri-

bue au notaire dépositaire de la minute une créance soli-

daire, nous ne voudrions pas employer ce grand mot ni

même prononcer celui de mandat, de pouvoir donné. Le

notaire détenteur de la minute, celui dans l'étude duquel

l'acte a été passé, celui dans l'étude duquel les parties

s'acquittent, se libèrent, reçoit pour le compte de son col-

lègue. Il serait injurieux de demander à ce notaire s'il a

reçu de la loi une créance solidaire ou de son collègue un

pouvoir. Au besoin, il est gérant d'aflaires spontané ; il
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touche pour le compte de qui il appartiendra, et la con-

fiance qu'il doit inspirer, son honorabilité ne doivent don-

ner aucun intérêt à la recherche de la qualité juridique en

vertu de laquelle il donne quittance. »

Cette règle, si recommandahle par l'esprit de confrater-

nité qui l'inspire, a trouvé place dans les statuts corpora-

tifs de la plupart des compagnies.

SECTION VI

CONCLUSION(1).

60. Nous' avons ainsi terminé l'étude des fonctions et

de la responsabilité du notaire second ainsi que des diffé-

rentes questions qui s'y raLLachenl., qui en sont comme le

complément nécessaire. Il importe maintenant, à la fin de

ce travail, de jeter un coup d'œil d'ensemble sur la loi de

1843, de l'envisager dans ses résultats, d'en apprécier le

mérite et l'utilité. Après une période de plus de cinquante

années d'existence pendant laquelle, pour employer un

terme jurisprudenticl, elle a pu sortir tous ses effets, cette

(1) Cette conclusion n'est pas uniquement relative au ministère du

notaire en second, ainsi que pourrait le faire supposerla place qu'elle

occupe dans l'économie de cette élude, elle a une portée plus étendue

et s'applique également au ministère des deux témoins,
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tache est relativement facile. La lui nous apparaît ainsi

dans le recul du temps et, dans le Iravail d'analyse et de

critique auquel nous nous livrolls nous ressemblons —

qu'on nous permette la comparaison
— à ces spectateurs

qui, placés à une certaine distance d'un monument, peu-

vent plus aisément eu embrasser l'ensemble, en remar-

quer les vices de conslruction, en apprécier la solidité ou

la fragilité.

61. L'impression qui se dégage de cette étude est que

la loi de 1843 iuL une demi-mesure. Rappelons briève-

ment les circonstances qui lui donnèrent naissance. Le lé-

gislateur dcw cette époque, préoccupé avant toul de l'im-

mense responsabilité qu'une jurisprudence récente de la

Cour de cassation faisait peser sur tout le notariat, vou-

lut remédier rapidement à une situation grosse de périls

et d'incertitudes. L'intérêt même des justiciables com-

mandait une prompte solution. Il ne fallait pas permettre

à la mauvaise foi de s'éveiller ni lui donner la possibilité

de s'affranchir, sous prétexte d'illégalité, des obligations

loyalement contractées. Pour atteindre à ce résultat et ta-

rir dans leur source une foule de contestations, un moyen

efficace et pratique s'offrait à la sollicitude des pouvoirs

publics. Ce moyen était rinlerprélatiull de l'article 9 de là

loi de ventôse par voie d'autorité, c'est-à-dire par l'or-

gane du pouvoir législatif: il avait le mérite précieux de

respecter le principe fondamental de la non-rétroactivité

des lois. Le gouvernement s'en servit. Il prit l'initiative

du dépôt d'un projet de loi interprétant l'article conlro-
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versé et ce texte interprétatif devint la loi du 21juin 1843.

Telle fut la genèse de cette loi.

Mais comme tous les textes interprétatifs, la loi devait

reproduire le plus fidèlement possible l'esprit et les termes

mêmes de la disposition précitée. Si donc le législateur

désireux de réaliser une réforme qui semblait en harmo-

nie avec les besoins de l'époque, avait supprimé pour

l'avenir une règle dont il venait de donner l'interpréta-

tion pour le passé, il eut, pu encourir le reproche de mé-

connaître l'esprit de l'article 9 de la loi de ventôse, et de

vouloir en réalité soumettre à l'empire des dispositions

nouvelles tous les actes accomplis antérieurement. Ce

scrupule le retint et la règle de la réception des actes par

deux notaires fut maintenue. Nous ne voulons pour preuve

de cet état d'esprit du législateur que les précautions

prises par M. Dupin dans son remarquable rapport à la

Chambre des députés pour éviter ce reproche et les longs

développements qu'il consacre à la démonstration de la

parfaite légalité de l'interprétation législative.

62. D'un autre côté, quoique les auteurs de la loi fus-

sent convaincus de l'inefficacité de la règle, ils croyaient

cependant devoir la conserver à cause des quelques avan-

tages qu'elle était susceptible de procurer. Ils ne s'illu-

sionnaient pas certes sur la valeur des garanties qu'elle

apporte à la sincérité des actes notariés, et de temps à

autre un accès de franchise incite le rapporteur à un pé-

nible aveu. Mais, chez ces hommes qui avaient pour l'œu-
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vre législative du début de ce siècle le culte le plus pro-

fond, l'esprit de Lraditiou l'emporta.

63. Nous ne devons pas hésiter à le reconnaître : le

législateur de 1843 a fait une œuvre incomplète et illo-

gique. Ou bien il considérait que le ministère du notaire

devait être soumis à un contrôle minutieux et efficace, et

alors il devait généraliser la disposition de l'article 2, en

faire l'application à tous les actes notariés ; ou bien il

considérait— avec plus juste raison —
que les notaires

ne méritaient pas un régime de surveillance et de sus-

picion, et alors il devait rejeter la règle formulée par

l'article 9 de la loi de ventôse comme inulilo et surannée.

Si l'on en juge d'après les travaux préparatoires de la loi,

c 'est à celte dernière considération qu'il s'est arrêté. Mais,

pour les raisons que nous avons énumérées plus haut,

il a reculé devant sa consécration légale et lui a substitué

une solution mixte. C'est une excuse, est-ce une justi-

fication ?

Quoiqu'il en soit, les faits ne sont pas venus démen-

tir les secrètes prévisions des auteurs de la loi : les

garanties résultant pour les parties de la règle de la

réception des actes par deux notai res sont purement

nominales. Comment voir, en effet, dans l'application,

même très légale, de cette règle une protection sérieuse

de leurs intérêts ? Comment admettre que le notaire

second, absent au moment de la confection de l'acte,

puisse s'assurer de l'entière véracité de celui-ci, puisse
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affirmer qu'il est la reproduction fidèle de la volonté des

parties? Dans la très grande majorité des cas, le notaire

en second appose de confiance sa signature à l'acte de son

collègue et considère comme un devoir de discrétion pro-

fessionnelle de ne pas prendre communication de ses énon-

ciations. Bien plus, généralement
— et nous avons recueilli

ce témoignage de la bouche même de plusieurs notaires

établis dans des régions différentes -
pour faciliter la

besogne et causer moins do dérangement, on procède

ainsi : tous les six mois ou tous les ans un clerc du

notaire rédacteur se présente à l'étude d'un- confrère de

son patron et soumet à sa signature tous les actes rédigés

durant cette longue période. Celui-ci les signe tous en

une fois, avec la plus grande célérité, sans prendre évi-

demment la peine ni le soin d'en parcourir la teneur.

Telle est. la pratique notariale qui s'est rapidement instituée

sans provoquer aucune plainte des particuliers, sans sou-

lever aucune récriminination des pouvoirs publics, il ne

pouvait en être autrement.

64. De tels faits ne sont-ils pas la condamnation de la

disposition légale, la démonstration éloquente de son inu-

tilité? Ils portent en eux un enseignement qui ne doit pas

échapper à la vigilence du législateur: ils prouvent, en

effet, que l'article 9 de la loi de ventôse et l'article 1 de

la loi de 1843 ne répondent plus aux besoins, aux néces-

sités du temps, qu'ils constituent au point
de vue légal un

véritable anachronisme,
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A l'origine du notarial, la règle que consacrent ces ar-

Licles apparaissait comme un rouage indispensable au bon

fonctionnement du mécanisme de l'institution, comme un

frein nécessaire pour relenir le notaire dans la voie de la

probité, aujourd'hui son utilité a disparu par suite de la

réglementation nouvelle et minutieuse de ces importantes

fonctions eL de l'amélioration qui s'est produite dans le

recrutement des tiLulaires. C'est qu'en effet nous sommes

loin de l'époque où le notariat était une carrière d'un ac-

cès particulièrement facile, une fonction lie recevant au-

cune inyestiture, lie subissant aucun contrôle de l'autorité

publique. C'était une profession médiocrement lucrative,

jouissant d'une considération tout ordinaire, exercée par

des gens de condition plutôt modeste (1). Une telle situa-

tion devait préoccuper le pouvoir royal qui prit des me-

sures très légitimes de protection.

Aujourd but le notaire esL un fonctionnaire public, nom-

mé par le pouvoir exécut if, placé sous la surveillance de

l'autorité judiciaire. Il exerce des fonctions lucratives,

considérées, très recherchées. En général, il est d'une

condition sociale élevée où l'on se montre particulière-

ment respectueux des principes d'honneur et de probité.

Voilà pourquoi le notariat a vu croître son prestige et sa

considération. Des lors, pourquoi maintenir une règle qui

(1) Happelons, à iilrc de preuve, l'arl. 25 de l'ordonnance de 1304:

« JNulIovili oilicio vol îninislerio se immiseeantvol nlanlur, neocar-

nifires vol harliitonsoresexistant. »
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procède d'un esprit inj uste de défiance à l'égard d'une cor-

poration dont l'honorabilité est un fait incontesté et incon-

testable (1).

65. D'autres raisons
-
militent en faveur de l'abrogation.

Un désir très naturel chez l'homme est d'assurer le secret

de ses affaires, du chiffre de sa fortune. Il lui répugne que

les actes constatant ses droits, ses obligations, ses créan-

ces, ses transactions puissent être livrés à la publicité.

C'est surtout dans les populations rurales, où la quasi-

communauté de vie développe l'esprit d'émulation et d'en-

vie, que cette répulsion se manifeste avec le plus d'inten-

sité. Or s'il arrive souvent, presque toujours mème, que le

notaire second ne s'inquiète pas de la teneur de l'acte, il

peut arriver cependant que cédant à un moment de curio-

sité, très explicable du reste, il prenne connaissance des

différentes énonciations. C'est donc là un résultat directe-

ment contraire à la volonté légitime des parties.

Enfin, qu'on se rappelle les nombreuses difficultés que

suscite l'application delà règle, les controverses qu'elle a

engendrées, les décisions parfois regrettables de la juris-

prudence et l'on reconnaîtra qu'il importe, dans un intérêt

général, de mettre un terme le plus vite possible à ces

divergences, à ces incertitudes qui servent d aliment aux

procès, qu'exploite la mauvaise foi.

(1) Rappelons encore que des officiers publics moins considérables,

comme les huissiers et les agents forestiers, peuvent faire selils acte

de leurs ministère. Commentjustifier celle anomalie?
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66. C'est pourquoi nous nous associons aux profes-

seurs (Wahl, note précitée), aux écrivains spéciaux (Defré-

nois, op. cit., page 230), aux comités des notaires (Comité

des notaires des départements) pour demander au législa-

teur l'abrogation de l'article 9 de la loi de ventôse et con-

séquemment de l'article 1 de la loi de 1843. En 1891, un

député, M. Royer, déposa un projet de loi dans ce sens

(J. Offavril 1891, doc. parlementaires de la Chambre

des députés, p. 605). Formulons l'espoir que cette réforme,

dont l'utilité s'impose, se réalise promptement. Plus heu-

reux que les auteurs de la loi de 1843, le législateur ne

sera pas retenu dans son œuvre par les scrupules d'ordre

juridique qui ont pu paralyser leur volonté. Sa tâche sera

facile. Pour faire triompher cette réforme il lui suffira de

s'appuyer sur les résultats de la pratique, de mettre en

lumière le haut enseignement qui s'en dégage, d'invoquer

la nécessité de mettre en harmonie les prescriptions de la

loi positive avec. les besoins du temps. Il aplanira ainsi

bien des difficultés et donnera au notariat un témoignage

d'estime et de confiance dont il est digne à tous égards.



DEUXIÈME PARTIE

DES TÉMOINS

67. De mémo que le notaire en second , dont nous

nous sommes occupé dans la première partie de cette

étude, les témoins participent dans une certaine mesure à

la confection des actes notariés.

Nous connaissons la disposition de l'article 9 de la loi

de ventôse aux termes de laquelle : l'assistance de deux

témoins ou le concours d'un confrère est nécessaire au

notaire rédacteur pour conférer à l'acte le caractère d'au-

thenticité. Les témoins contribuent donc comme le notaire

second et au même titre que lui à l'autbentication des

actes, c'est là une première fonction. Les personnes qui

l'exercent portent le nom de témoins instrumenlaires.

68. Il en est une autre. Aux termes de l'article 11 de la

loi précitée : le non]5 l'état et la demeure des parties de-

vront être connus des notaires, ou leur être attestés dans

l'acte par deux citoyens connus d'eux, ayant les mêmes

qualités que celles requises pour être témoin instrument
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taire. Dans de cas les témoins ont pour mission de certi-

fier au notaire rédacteur l'identité des parties, l'exactitude

de leurs déclarations quant à leurs nom, qualités et do-

micile ; on les appelle témoins certificateurs d'indivi-

dualité. Leur attestation est une garantie pour le notaire

qui ne connaît pas les parties et dont la bonne foi pourrait

être surprise : elle le décharge de toute responsabilité en

cas d'usurpation de noms ou de qualités.

00. Enfin, il est d'usage de faire intervenir à certains

actes spéciaux, particulièrement importants, tels que le

contrat de mariage, des personnes parentes, alliées ou

amies de la famille des parties qui, en assistant à l'acte,

donnent aux contractants un témoignage d'affection, d'es-

time ou de considération. Ce sont les témoins honoraires.

70. Nous étudierons successivement, dans la seconde

partie de ce travail, les différentes fonctions que peuvent

exercer les témoins dans la confection des actes notariés,

les obligations qui leur incombent, et les conditions de

capacité requises par la loi pour l'exercice valable de ces

fonctions.



TITRE PREMIER

DES TÉMOINS INSTKUMEJSTAIRES.

71. Un entend par témoins instrurnentaires les person-

nes qui assistent le notaire dans la réception des actes de

son ministère et qui contribuent, par leurs signatures, à

conférer à ces actes l'authenticité. Ce sont, en principe,

des surveillants que le législateur a placés auprès du no-

taire dans le but d'assurer la sincérité des actes. Leur rôle

est donc, par nature, un rôle do. surveillance (1).

Mais il serait erroné de croire que le rôle joué par ces

témoins est toujours identique dans tous les actes nota-

riés; comme celui du notaire second, il varie en impor-

tance et en étendue selon la nature des actes. C'est pour-

quoi une division s'impose dans l'étude de leurs fonctions.

(1) Du moins telles étaient, à l'origine de l'institution, le caractère

et la raison d'être de l'intervention des témoins. Aujourd'hui cette

qualification n'est plus rigoureusement exacte car elle n'est pas con-

forme à la réalité des faits dans la majeure partie des cas. Si nous

la maintenons, c'est parce que nous la considérons comme étant

encore l'expression de la vérité théorique.



112 DEUXIÈMEPARTIE.— TITREPREMIER

72. Nous diviserons donc ce titre en deux chapitres :

l'un relatif aux témoins instrumentaires dans les actes

ordinaires, l'autre relatif aux témoins instrumentaires

dans les testaments. Afin de donner à cette étude des

développements plus complets, nous la ferons précéder

d'un chapitre qui contiendra l'historique rapide de l'insti-

tution.
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CHAPITRE PREMIER

CONSIDÉRATIONS HISTORIQUES.

73. L'institution des témoins instrumentaires a une

origine très ancienne. Comme nous l'avons montré dans

le chapitre 1 de la Icie partie, elle existait déjà chez les

Romains. Elle passa de la législation romaine dans l'an-

cien droit. L'édit de juillet 1304 décidait que les notaires

recevraient les contrats dans des lieux et en des heures et

temps non suspects et par devant des témoins connus et.

dignes de foi. Une ordonnance de Louis XI, de mars 1498,

rappelle l'obligation de faire concourir à la confection des

actes authentiques deux notaires, ou un notaire et deux

témoins, nonobstant quelque coutume locale contraire

qu'il déclare nulle et abusive. Les ordonnances de 1507,

1543 et 1579 reproduisent cette disposition. L'article 166

de l'ordonnance de Blois de 1579 portait: « et afin d'ob-

vier aux faussetés et suppositions qui peuvent se commet'

tre pour ce regard, nous voulons qu'es lieux ou jusques à

présent a esté permis qu'un seul notaire, en présence de

deux témoins, puisse recevoir et puisse contracter testa-
-

ments et autres, ledit notaire, s'il est ès villes ou gros
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bourgs, esquels vraisemblablement 011 puisse avoir témoins

qui sachent signer, el au cas que la partie qui s'oblige ne

puisse signer, soit tenu d'appeler pour le moins un témoin

qui sache signer, et lequel actuellement signera avec lui

la minute ».

Remarquons au sujet de cet article que sa disposition

est moins rigoureuse que celle de l'article 9 de la loi de

ventôse: l'assistance d'un seul témoin sachant signer suf-

lit pour la validité de l'acte.

Des jurisconsultes considérables tels que d'Aguesseau

proclamaient la haute utilité de cette institution. « Les

témoins instrumeiitaires, disait le chancelier, sont ceux

qui, par leurs signatures, assurent la vérité et la foi des

actes. Leurs fonctions approchent de celles des notaires

et ils partagent avec eux la coniiance de la loi ». Quoi qu'il

en soit, cette utilité ne paraît pas avoir été appréciée par

les contemporains et nous avons vu comment l'usage

s'était rapidement établi de se dispenser de l'assistance

réelle des deux témoins pour se contenter simplement de

leur signature après la confection de l'acte. La pratique

s'était montrée hostile à la théorie: elle avait lini par en

triompher.

74. Il semble donc que le législateur de l'époque révo-

lutionnaire eût dù, dans son œuvre de reconstruction lé-

gale, se préoccuper des enseignements de la pratique et

supprimer une règle dont l'inutilité était unanimement

rcconnue. Chose étrange, à cette époque où l'on remet-

tait tout en question, où l'on adoptait tant de principes
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nouveaux et hardis qui devaient être les fondements du

nouvel édifice, le législateur paraît avoir attaché quelque

prix à la conservation de très anciennes formalités d'une

efficacité presque illusoire. C'est ainsi que l'article 4 de la

section II du décret du 6 octobre 1791 disposait : « Pro-

visoirement et jusqu'à la confection du Code civil, les actes

des notaires publics seront reçus dans chaque lieu suivant

les anciennes formes. » Or ces anciennes formes nous

les connaissons, c'était le concours d'un collègue ou l'as-

sistance de deux témoins. Il est vrai que cette disposition

paraissait être une mesure provisoire et que, pour cette

raison, le législateur est excusable de n'y avoir pas atta-

ché une grande importance. Mais la conservation de la

règle eut des conséquences plus graves qu'il ne le suppo-

sait. Par le fait même que l'institution des témoins instru-

mentaires avait survécu au naufrage des autres règles

et principes qui régissaient le notariat, elle reprenait une

nouvelle force, elle maintenait la tradition et, appuyée sur

cette double base l'ancien droit et le droit révolutionnaire,

s'imposait avec plus d'autorité à l'attention du législateur

de la loi de ventôse. Celui-ci, influencé par ces diverses

considérations, crut devoir lui donner une nouvelle consé-

cration légale. C'est ce qu'il fit dans l'article 9 de la loi de

ventôse.

« Les actes seront reçus par deux notaires, ou par un

notaire assisté de deux témoins, citoyens français, sachant

signer et domiciliés dans l'arrondissement communal où

l'acte sera passé » dit l'article 9 de la loi de ventôse.
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La règle de l'assistance des témoins était donc définiti-

vement maintenue. On sait les controverses que suscita

l'interprétation de l'article 9 et les fluctuations regrettables

de la jurisprudence. La loi du 21 juin 1843 vint mettre un

terme à ces divergences et rassurer le notariat.

75. Depuis cette époque jusqu'à ces temps derniers

l'institution des témoins instrumentaires ne fut l'objet

d'aucun projet de réforme ou de suppression. En 1888,

une proposition de loi fut déposée à l'effet d'accorder à la

femme le droit d'être témoin dans les actes de l'état civil.

Cette innovation était hardie: elle avait pour conséquence

d'introduire dans notre législation un principe que les

jurisconsultes de l'ancien droit et les législateurs du début

du siècle s'étaient refusés à consacrer. La proposition

reçut un accueil hostile: elle ne vint pas en discussion.

il en fut de même pour une seconde proposition, identique

à la première, déposée en 1889. Ces échecs ne découragè-

rent pas les défenseurs de cette idée, très juste du reste,

que de pareilles fonctions pouvaient être remplies aussi

avantageusement par des femmes que par des hommes,

et que l'incapacité dont la loi frappait les premières était

le fruit d'un préjugé indigne de notre temps. En 1890,

M. Lecomte, député de l'Indre, déposa un projet de loi

ayant le même objet, mais emportant cette restriction que

dçux femmes ne pourraient en même temps être témoins.

Ce projet fut accueilli avec moins de défaveur, il fut l'ob-

jet d'un rapport, mais le rapport conclut au rejet et la dis-

cussion n'eut pas lieu. En 1893, M. Lecomte fit une nou-
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velle tentative et déposa une proposition de loi qui accor-

dait à la femme le droit absolu d'être témoin dans les actes

de l'état civil. Cette fois il ne rencontra plus autant d'hos-

tilité, la proposition fut prise en considération et adoptée

par la Chambre le 30 janvier 1896. La commission du

Sénat, chargée d'étudier le projet de loi se montra encore

plus libérale que l'auteur et reconnut aux femmes le droit

d'être témoins non seulement dans les actes de l'état civil

mais encore dans tous les actes instrumentaires. Le

Sénat, dans la séance du 17 juin 1896, admit cette modi-

fication. Le projet ainsi modifié revint à la Chambre des

députés qui l'adopta dans la séance du 29 novembre 1897

et le Journal Qfficielùu 9 décembre de cette même année

publiait la nouvelle loi.

76. Aux termes de l'article unique les articles 37, 980

du Code civil, les articles 9 et 11 de la loi de ventôse sont

modifiés. Nous ne nous occuperons pas de l'article 37 qui

est totalement étranger à notre sujet, mais nous reprodui-

rons les autres.

« Article 980 : Les témoins appelés pour être présents aux

testaments devront être majeurs, français, sans distinc-

tion de sexe. Toutefois le mari et la femme ne pourront

être témoins ensemble dans le même testament.

« Loi de ventôse, arLicle 9 : Les actes seront reçus par

deux notaires ou par un notaire assisté de deux témoins,

de l'un ou de l'autre sexe, sachant signer et domiciliés

dans l'arrondissement communal où l'acte sera passé. Tou-
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tefois le mari et la femme ne pourront être témoins ensem-

ble dans le même acte.

« Article il : Le nom, l'état et la demeure des parties

devront être connus des notaires ou leur être attestés dans

l'acte par deux personnes connues d'eux, ayant les mêmes

qualités que celles requises pour être témoins instrumen-

taires. »

77. Il importe de bien préciser le caractère de cette

loi pour en délimiter la portée. Ce qu'ont voulu les auteurs

do la loi de 1897 c'est réparer la faute commise par le

législateur de 1804 dans l'article 37 du Code civil (1), c'est-

à-dire supprimer une incapacité qui était en réalité une

déchéance. Au point de vue juridique, l'interdiction par la

femme d'être témoin aux actes d'état-civil était injustifia-

ble. Elle ne pouvait se justifier que si l'on considérait le

droit d'être témoin comme une dépendance de la capacité

politique : car, à ce point de vue, notre législation consa-

cre une inégalité entre l'homme et la femme. Mais une

telle conception est inadmissible : le témoin ne remplit pas

une fonction publique, il atteste seulement des faits maté-

- riels: l'identité des déclarants, l'exactitude des déclara-

tions, la conformité des actes avec celles-ci. Il faut par

conséquent reconnaître que ce droit tient uniquement à la

capacité civile. Dès lors, si l'on ne peut lui attribuer un

(1) Les témoins produits aux actes de l'état civil ne pourront être

que du sexe masculin, âgés de vingt et un ans au moins, parents ou

antres, et ils serontchoisis par les personnes intéressées.
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caractère politique, comment trouver le fondement d'une

inégalité '?

Au point de vue du droit naturel cette interdiction n'é-

tait pas moins injustifiable. Elle apparaissait comme une

survivance, un vestige de ces législations anciennes qui

considéraient la femme comme incapable, de par sa cons-

titution physique et ses facultés intellectuelles, d'exercer

certains droits pri vés, de remplir aucune fonction civile.

On sait combien cette prétention était contraire à la vérité

naturelle et à l'équité : elle était autant le fruit de l'igno-

rance que d'un calcul politique. Une telle disposition n'était

donc plus en harmonie avec les mœurs nouvelles, avec les

idées du temps. Le législateur a fait œuvre de libéralisme

et de progrès en l'effaçant de nos codes.

78. Mais il n'a pas voulu s'arrêter à mi-route et a pour-

suivi la réforme jusqu'aux actes notariés et testaments.

Désormais donc la femme est pleinement capable de rem-

plir les fonctions de témoin instrumentaire. A vrai dire,

l'incapacité dont elle était frappée en cette matière pouvait

trouver sa justification. Il ne faut pas oublier, en effet,

qu'aux termes de l'article 9 de la loi de ventôse les témoins

participent avec le notaire à l'aulhenticalion des actes: le

notaire ne peut par lui-même conférer l'authenticité. Ils

exercent ainsi une véritable fonction publique qu'il est

strictement permis de l'attacher à la capacité politique

mais qui, comme telle, est susceptible de légitimer l'exclu-

sion des femmes. Quoi quil en soit, ces considérations

*
purement théoriques n'ont pas arrêté le législateur, nous
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ne pouvons que le féliciter de sa décision qui porte l'em-

preinte de la sagesse et de l'équité. S'il avait reconnu à

la femme le droit d'être témoin dans les actes de l'état

civil et s'il lui avait dénié ce droit dans les actes instru-

mentaires, il eut établi une distinction qui eût été une

disparate.

79. Nous avons ainsi dégagé la pensée des auteurs de

la loi de 1897. Us ont voulu donner satisfaction au be-

soin impérieux d'égalité qui semble être le trait caracté-

ristique des temps présents, ils se sont associés, pourquoi

ne pas le dire? au mouvement féministe. A ce sujet, la loi

récente peut être envisagée comme un acheminement vers

le triomphe des bruyantes revendications féminines.

Mais il faut se garder de voir dans cette loi un autre

but, un autre objectif que la reconnaissance légale de

l'aptitude de la femme à remplir le rôle de témoin dans

les actes de l'état civil et dans les actes notariés. Il serait,

par conséquent, inexact de prétendre qu'elle a voulu mo-

difier les conditions de capacité requises pour l'exercice

des fonctions de témoin instrumentaire. Ces conditions

n'ont pas varié, ce sont celles formulées par l'article 9 de

la loi de ventôse et l'article 980 du Codecivil, sauf néces-

sairement celles qui sont basées sur le sexe et que la loi

nouvelle a fait disparaître.

Toutefois il faut reconnaître qu'un examen superficiel

du texte légal pourrait faire naître un doute. Les disposi-

tions nouvelles, à la différence des dispositions anciennes,

ne paraissent pas subordonner l'exercice des fonctions de
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témoins à la jouissance dos droits civils et politiques ainsi

qu'à la condition d'avoir atteint l'âge de la majorité. Cette

diversité de rédaction pourrait donc faire supposer que le

législateur a voulu supprimer ces dernières conditions. Ce

serait certainement une erreur d'interprétation. Il suffit,

pour s'en convaincre, de se rappeler le mobile auquel il

a obéi et de consulter les travaux préparatoires de la loi (1).

Il voulait simplemeuL, nous le répétons, conférer à la

femme le droit d'être témoin et il a modifié la disposition

légale dans ce sens mais il n'entendait nullement innover

en ce qui concerne les conditions d'idonéilé aux fonctions

de témoin instrunlentaire. Toutefois il est permis do criti-

quer la rédaction nouvelle des articles 9 de la loi de ven-

tôse et 980 du Code civil: elle contient une lacune el

manque de précision. Parce qu'elle ne rellète pas suffi-

samment la pensée des auteurs de la loi, elle donne prise

à la controverse.

(1) Voir la discussion de la loi. —Journal Officiel, Dnr. parlement,

d'août-1897, p. 170; Doc. parlement, de décembre1897, p. J¡!) ;
Doc. parlerncIJl. de lévrier 1898, p. 138. — Journal Officiel du 18

aoÚt 1897, débats parlementaires, p. 1007. — Journal Officiel du 30

novembre 1897, débats parlementaires, p. 2643.



CHAPITRE II

DES TÉMOINSINSTRUMENTAMESDANS LES ACTESEN GÉNÉRAL.

80. Nous savons que la loi subordonne l'exercice des

fonctions de témoin instrumentaire à la réunion de cer-

taines conditions de capacité. Ces conditions apparaissent

comme autant de mesures de précaution sagement prises

par le législateur dans le but de conserver au témoignage

le caractère de sincérité et d'indépendance qui fonde son

autorité. Il convient, dans ce chapitre, de les étudier minu-

tieusement et de chercher à résoudre les difficultés aux

quelles donne lieu l'application de la loi.

81. Deux textes régissent notre sujet : article 9 de la

loi de ventôse-article 10 1 2. Nous connaissons la disposi-

tion de l'article 9 et nous avons vu, dans le chapitre pré-

cédent, les modifications qui y ont été récemment appor-

tées. Nous ajouterons que le nouveau texte n'est pas suf-

fisant par lui-même pour formuler la loi de notre matière :

il doit être complété par l'ancien, comme nous le montre-

rons. Quant à l'article 10 12, il décide: les parents, alliés

soit du notaire, soit des parties contractantes au degré

prohibé par l'article 8, leurs clercs et leurs serviteurs ne

pourront être témoins,
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82. De la combinaison de ces différents articles il ré-

sulte que les conditions requises pour être témoin sont au

nombre de quatre : 1° citoyen français ; 2° savoir signer ;

3° être domicilié dans l'arrondissement judiciaire où l'acte

est passé; 4° être ni parent ni allié soit des notaires soit

des parties contractantes au degré prohibé. Les trois pre-

mières conditions sont positives, la dernière est négative.

83. On sait que la première de ces conditions ne figure

pas dans l'énuméralion donnée par la nouvelle disposition

légale. L'explication en est simple. Le législateur, soucieux

avant tout de modifier l'article 9 de la loi dans un sens

conforme au nouveau principe, ne voulait pas exiger

comme condition d'exercice du droit d'être témoin la qua-

lité de citoyen français, puisque celle-ci est incompatible

avec la qualité de femme, c'eût été évidemment reprendre

d'une main ce quil donnait de l'autre, mais il aurait dû

spécifier qu'à l'égard des hommes cette condition restait

impérieusement requise ; ainsi toute éq uivoque eût été

évitée. Nous n'avons donc pas à nous préoccuper du si-

lence de la loi et nous devons décider aujourd'hui comme

auparavant qu'il est indispensable d'avoir la qualité de

citoyen français pour remplir les fonctions de témoin ins-

trumen taire.

Mais qu'entend-on par citoyen français
9 De quelles qua-

lités, de quels éléments la loi exige-t-elle la réunion pour

l'attribution de ce titre ? Pour être citoyen français, il faut

être: né ou naturalisé Français, majeur, mâle, jouissant

de ses droits civils et politiques.
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Nous avons diL incidemment, dans le chapitre précédent,

que le législateur avaiL fait (ouvre de logique en exigeant

du témoin cette condition de capacité. C'est qu'en effet le

témoin instrumentant est invesLi d'une fonctiufi pubtique:

il coopère avec le notaire rédacteur à l'authentication des

act<'s, c'csl-à-dire qu'il leur imprime le caractère eL la

force des actes émanant de l'autorité publique. Mais, pour

ceLLe raison, nous devons à la vérité de reconnaître que si

le législateur, en rendant les fonctions de témoin accessi-

bles à la femme, quoiqu'elle ne puisse prétendre à la qua-

lité de ciLoyen, a réalisé une réforme vérilablement équi-

table el libérale, du moins a-t-il porté une atteinte, très

It'-gère il est vrai, au principe supérieur de logique (1).

84. De celle règle que la qualité de citoyen français est

indispensable pour l'exercice des fonctions de témoin, nous

devons tirer cette évidenle conséquence que quiconque

n'a pas ou n'a plus la qualité requise esL formellement ex-

clu de ces fonctions. C'est ainsi que l'étranger, même

jouissant en France des droits civils en vertu de l'article 13,

ne peut être témoin. Il en est de même pour les Alsaciens-

(1) Un principe fondamental doit dominer celle matière, c'esl que

la capacité est la règle, l'incapacité l'exception. Tout Français peut

donc <Hretémoin, s'il n'est privé de ce droit par un jugement ou par

un texte précis de loi, el nous ajouterons que conformément il]'adagc:

eucceptio est strictissimœ ialerpretaiionis, les causes d'incapacité

doivent se restreindre plutôt que s'étendre par interprétation.

De plus, il ne faut pas oublier que le lémoin jouit de la présomp-

tion de capacité, la preuve de l'incapacité incombe toujours au de.

mandeur en nullité.
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Lorrains (jni n'ont pas opté pour la qualité de Français :

ils ont perdu leur titre de citoyen en vertu de l'article 2

du traité de Francfort.

85. I) e même, les condamnés à une peine afllictive et

infamante, et dans certains cas les condamnés à des pei-

nes correctionnelles sont incapables de remplir les fonc-

tions de témoin. En ce qui concerne les premiers, on sait,

en elfel, que les peines énumérées par les articles 7 et 8

du Code pénal entraînant de plein droit la dégradation ci-

vique, frappent les condamnés de déchéance. Quant aux

seconds, ils peuvent être privés, en vertu des articles 42

et ï. du même Code, par décision du tribunal correction-

nel, de l'exercice de certains droits civiques, civils et de

famille, et notamment du droit d'être emplové comme té-

moin dans les actes (art. 12, v,7). Mais, comme nous l'a-

vons observé plus liant (F), il faut bien se garder d'étendre

les incapacités et de considérer, par exemple, connue in-

capable de remplir les fonctions de témoin l'individu con-

damné pour vol et privé de ses droils politiques stricto

.sensu, c est-à-dire de ses droits électoraux. C'est ce qu'a

décidé la Cour de Douai dans un arrêt rendu le 13 août

1884, eonlirinatif d'un jugement du tribunal de Montreu il-

sur-Mer du 2(3 mars de la même année (2). c Attendu, dit

ce ju gement, que l'incapacité él ectorale prononcée par

(1) Voir la noie de la paye prtVédeulo.

(-) Itcrua du Xoturiat. ii'>
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l'article 15 du décret du 2 février 1852 ne peut être éten-

due, qu'elle laisse intact l'exercice de tous les autres droits

de citoyen français, lesquels ne peuvent être atteints que

de texte de loi ou par un jugement. »

Cette décision paraît très juridique. Pour qu'un individu,

condamné à l'emprisonnement pour vol et n'ayant pas été

privé de l'exercice de ces droits civiques, civils et de fa-

mille aux termes de l'article 42 du Code pénal, fût dans

l'impossibilité de remplir les fonctions de témoin, il fau-

drait admettre une sorte d'indivisibilité entre les diffé-

rents droits qui constituent le statut politique et civil des

personnes. Or cet indivisibilité est manifestement con-

traire à la pensée du législateur puisque l'article 42, en

reconnaissant aux tribunaux correctionnels la faculté d'in-

terdire à un condamné l'exercice des droits dont il donne

rénumération, les laisse libres de ne prononcer cette in-

terdiction que pour quelques-uns d'entre eux (arg. des

mots : pouvant, dans certains cas, interdire en tout ou en

partie, l'exercice des droits). En d'autres termes, la pri-

vation de certains droits, tels que ceux de vote et d'élec-

tion (art. 42 §1) d'éligibilité (art. 42 § 2), n'entraîne pas

nécessairement la privation d'autres droits, tels que celui

d'être employé comme témoin dans un acte (art. 42, § 7).

On peut donc affirmer que les décisions judiciaires sus

relatées ont fidèlement interprété la loi. L'article 15 du

décret organique du 2 février 1852 n'a pas eu d'autre

but que de substituer, en cas de certaines condamnations
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correctionnelles, une incapacité électorale de plein droit à

l'interdiction facultative formulée par l'article 42 du Code

pénal (1).

86. Une question très discutée en doctrine et en juris-

prudence est celle de savoir si le failli non réhabilité peut

être témoin dans un acte notarié (2). Il faut reconnaître

que la solution de cette question présente de graves diffi-

cultés, car elle dépend essentiellement de la signification

que l'on doit attribuer aux mots citoyens français de l'ar-

ticle 9 de la loi de ventôse et de l'article 5 de la constitu-

tion du 22 frimaire an VIII. Nous avons admis., pour notre

part, que le législateur de la loi de ventôse, en exigeant

du témoin la qualité de citoyen français, voulait qu'il eût

la jouissance, non seulement de ses droits civils, mais

encore de ses droits civiques : si son intention avait été

toute différente il se fût contenté de la qualité de Français.

Toutefois nous avouons qu'une grande incertitude règne

(1) Dans cc sens : Encyclopédie du Notariat, témoin instruincn-

laire, no19.

(:2)Pour l'incapacité : Aubry cl Hau, tome VIII, § 775, page 203.

note 19. —
Rutgeerls cl Arniaud, op. cit., tome I, nu 348. — Dalloz,

Répertoire, Obligations, no3299, supplément no1442.—lloucn, 13 mai

1839, Journal des Notaires, art. 10, 433. — Amiens, 7 juillet 1873,

Revue du Notariat, no 4494.

Pour la capacité: Clerc, Traité général dit Notariat, tome II,
no 1570. — Mourlon, Répétitions écrites, tome II, page 345. — Dcmu-

lombc, Donations et Testaments, tome IV, no 187. - Laurent, Prin-

cipes de Droit civil. — Journal des Notaires, art. 17,543. — Cassa-

tion : 10 Juin 1824, J. des Notaires, art. 4773; 10 mars 1829, Sirey,

29, 1, 247; 24 mai 1842, Sirey, 42, 1, 488. — Amiens, 9 mars 1864,

Revue du Notariat, art. 827.
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sur la pensée des auteurs de la loi, car aucun texte cons-

titutionnel n'a défini la qualité de citoyen français ni dé-

terminé l'ensemble des droits qui la constituent. Quoi

qu'il en soit, fidèle à notre interprétation, nous devons

considérer que le droit d'être témoin instrumentaire n'est

pas, comme certains auteurs le prétendent, un simple

droit civil ou un droit politique stricto sensu, mais bien

un droit
civique proprement dit, présentant un caractère

publie, puisque le témoin instrumentaire, en contribuant à

l'authentication des actes, exerce une fonction publique.

Ce principe une fois dégagé, il suffit pour résoudre la

question qui nous occupe, de rechercher si le failli non

réhabilité a encore la jouissance de ses droits civiques.

L'article 5 de la Constitution du 22 frimaire an VIII dis-

pose: l'exercice des droits de citoyen français est sus-

pendu : 1° par l'état de débiteur failli. Ce texte constitu-

tionnel, qui est encore en vigueur aujourd'hui, est le siège

de la controverse. Nombre d'auteurs se sont appuyés sur

sa disposition pour dénier au failli non-réhabilité le droit

d'être témoin instrumentaire. Il faut confesser qu'un exa-

men superficiel et rapide du texte peut raisonnablement

conduire à cette opinion, surtout si l'on envisage ce droit

comme une dépendance de la capacité politique. Mais nous

ne croyons pas à l'exactitude de cette solution qui nous
'-

parait contraire à l'esprit et à la portée de l'article 5. Le

véritable objet de cette disposition a été d'interdire au

failli non-réhabilité l'exercice de ses droits politiques au

sens restreint du mot, c'est-à-dire du droit de désigner
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L. 9

par son suffrage les citoyens les plus propres à gérer les

affaires publiques, de concourir à la formation des listes

dans lesquelles doivent être pris les fonctionnaires publics

de l'arrondissement et du département, ou comprenant les

citoyens du département éligibles aux fonctions natio-

nales (art. 7, 8, 9), mais non pas d'interdire l'exercice des

droits civiques proprement dits tels que le droit d'être

témoin, d'être expert, de témoigner en justice, etc. En

d'autres termes, il convient de donner au mot citoyen une

signification restreinte, limitée à la seule capacité politi-

que, c'est-à-dire à l'ensemble des droits qui ont pour objet

la formation ou l'exercice des pouvoirs publics. Et l'article

i5 du décret organique du 2 février 1852, en frappant

d'incapacité électorale les faillis non réhabilités, n'a fait

que confirmer la disposition de l'article 5 de la Constitu-

tion de l'an VIII.

87. Or nous avons vu que le Code pénal dans son ar-

ticle 42 a soigneusement distingué la privation du droit

d'élection et d'éligibilité Œ 1 et 2) de la capacité d'être té-

moin dans les actes (f 7). Un jugement correctionnel peut

édicter la perte des premiers sans prononcer la seconde.

Qu'est-ce à dire sinon que les différents droits, dont il est

question en l'article 42, ne sont unis entre eux par aucun

lien d'indivisibilité, que la privation des uns n'entraîne

pas nécessairement la privation des autres ? Mais alors, de

ce que l'article 5 de la constitution de l'an VIII suspend

de l'exercice de ses droits politiques le failli non réhabilité

il n'est pas possible rigoureusement de conclure à son in-
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capacité d'être témoin dans les actes. La déchéance dont

il est frappe au point de vue politique ne saurait avoir de

répercussion sur ses autres droits civiques et civils. A l'é-

gard de ces derniers sa capacité reste pleine et entière et,

en conséquence, nous devons décider qu'il peut valable-

ment remplir les fonctions de témoin instrumentaire.

De plus, nous pourrions dire avec un arrêt de la Cour

de Cassation du i8 juin i824 (1) « que la nomenclature

des droits dont le failli peut être privé se trouve explicite-

ment dans les lois sur le commerce et qu'elles no portent

pas l'interdiction au failli d'être témoin instrumentaire

dans les actes notariés (2) ». D'ailleurs, ne serait-il pas

anormal qu'un failli pût être membre d'un conseil de

famille (3), tuteur, subrogé-tuteur (4) et qu'il ne pût être

témoin dans un acte public? (5)

88. Outre la capacité civile, le témoin doit avoir la

capacité physique ou naturelle. Quoique la loi ne men-

(1) Journal des Notaires, art. 4773.

(2) Art. 443 du Code de commerce: le failli est dessaisi de l'admi-

nistration de ses biens. — Art. G13: le commerçant failli ne peut se

présenter à la Bourse. — Adde: Loi du 8 décembre 1883, art. 2, § 8.

Les faillis non réhabilités ne peuvent pas participer a l'élection des

juges consulaires.

(3) Demolombe, no 492.

(4) Dictionnaire du Notarial, Tutelle, no 172.

(5) La Cour de Cassation a même admis sous l'empire des lois mi-

litaires antérieures le droit pour un failli non réhabilité de faire partie

de la garde nationale et de siéger dans un conseil de discipline. Ainsi

il a pu être incorporé dans les rangs de l'armée en qualité d'officier,

être déclaré capable de juger ses concitoyens et ne pourrait être

témoin dans un acte public1
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tionne pas expressément cette condition, son existence est

incontestable et il convient de suppléer au silence du texte.

Toutefois, une application rigoureuse et absolue de cette

régle à tous les actes notariés serait manifestement con-

traire à la pensée du législateur. Nous devons distinguer

entre les actes ordinaires visés par l'article 1 de la loi du

21 juin 1843 et les actes spéciaux limitativement énumé-

rés par l'article 2. Nous savons, en effet, que le rôle des

témoins instrumentaires varie en importance et en diffi-

cultés selon qu'il s'agit d'un acte appartenant à la première

ou à la seconde catégorie. En ce qui concerne les pre-

miers, ce rôle est de peu d'importance puisqu'il consiste

purement et simplement en une apposition de signature,

en ce qui concerne les seconds, il devient plus difficile

puisque la loi a investi le témoin d'une mission de surveil-

lance. Or, n'est-il pas équitable de s'inspirer de cette distinc-

tion dans l'appréciation des conditions requises de capa-

cité? d'admettre des degrés dans la sévérité de la loi? de

manifester une exigence plus ou moins grande selon la

gravité et les difficultés des fonctions ?

Mais il est impossible de formuler sur ce point une règle

catégorique et générale. En une matière où la question de

fait joue un rôle prédominant, il appartient aux tribunaux

de décider, en toute souveraineté, de la validité ou de la

nullité d'un acte selon l'aptitude physique des témoins et

d'après les circonstances de la cause.

89. Le témoin doit, de plus, entendre la langue des

parties et celle dans laquelle l'acte est rédigé. Mais évi-
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demment cette condition ne saurait être requise, comme

élément indispensable de validité, qu'à l'égard des actes

pour lesquels la présence réelle est exigée, c'est-à-dire les

actes de l'article 2 de la loi du 21 juin 1843. Ainsi l'a

décidé un arrêt de la cour de Douai du 1er juillet 1856 (1).
-
Cette prescription, qui nous vient de l'ancien droit (2),

est entièrement conforme à la raison. Il est nécessaire, en

effet, à peine de rendre complètement inutile et inexpli-

cable le rôle du témoin, d'exiger de celui-ci la connais-

sance de la langue (3).

90. La seconde condition, imposée par l'article 9 de la

loi de ventôse pour l'exercice des fonctions de témoin

instrumentaire, est la capacité d'apposer sa signature à

l'acte. Tout acte notarié doit être revêtu de la signature

dés témoins. C'est une formalité rigoureusement exigée

dont la violation entraînerait la nullité de l'acte.

Il n'en a pas toujours été ainsi. Dans l'ancien droit, les

ordonnances de 1560 et 1579, ne la prescrivaient pas, à

moins qu'il ne s'agit d'actes passés dans les villes ou gros

bourgs ou par une partie ne pouvant signer. Dans ces

cas, l'article 166 de l'ordonnance de 1579 exigeait qu'au.

moins un témoin sût signer. Un arrêt de règlement du

(1) Journal des Notaires, art. i5, 893.

(2) Ricard, Donations, Ira partie, no i602. — Furgole, Testaments;

chapitre 111,sect. 1, no 6.

(3) Voir plus loin (pages 202 et suiv.) les développements relatifs à

l'obligation pour les témoins testamentaires de connaître la langue du

testateur,
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4 septembre 1685 prescrivit, sans distinction, qu'il y eût

au moins un témoin qui sût signer et qui signât actuel-

lement à peine de nullité.

Le législateur de la loi de ventôse a mai ntenu l'obliga-

tion du contreseing des témoins, mais dans la plupart des

cas cette formalité est dépourvue de toute signification.

En effet, son utilité rationnelle étant de prouver que l'acte

a été réellement rédigé par le notaire avec le concours de

témoins, quelle peut être aujourd'hui sa valeur, puisque

l'assistance effective n'est plus nécessaire à la validité de

l'acte? Il suffit que les témoins signent après coup. Elle

u'a donc plus sa raison d'être qu'à l'égard des actes spé-

ciaux prévus par l'article 2 de la loi du 21 juin 1843.

91. Les témoins ne peuvent pas signer les actes avant

la réception, c'est-à-dire avant la lecture faite par le no-

taire, la signature des parties ou la constatation de la

déclaration qu'elles font de ne pouvoir signer (1).

92. L'article 9 de la loi de ventôse ajoute que le té-

moin instrumentaire doit être « domicilié dans l'arrondis-

sement communal où l'acte sera passé ». Cette condition

du domicile est aussi rigoureusement prescrite que la pré-

cédente et son infraction entraînerait certainement la nul-

lité de l'acte. Un arrêt de la Cour de Grenoble du 21

décembre 1827 a annulé pour cette raison une donation

même contenue dans un contrat de mariage (2).

(1) Cacn 26mai 1847.— Sirey, '1848,2-236.

(2) Journal des Notaires, article 6597. — Sirey, 28. 2-163.
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Il faut entendre le mot domicile dans le sens de l'ar-

ticle 102 du Code civil, c'est-à-dire dans le sens du lieu où

l'on a son principal établissement. « Le principal établisse-

ment, dit Laurent, ce sont les liens de famille, d'intérêt, de

fonctions qui attachent une personne à tel lieu plutôt qu'à

tel autre. » Par conséquent, la qualité de domicilié dans un

arrondissement communal n'est nullement subordonnée à

un temps déterminé de résidence. Une autre conséquence

c'est qu'un militaire ou un officier en garnison ne pouvant

pas être considéré comme domicilié dans un arrondisse-

ment communal, quelle qu'ait été la durée de sa résidence,

ne peut pas servir de témoin dans un acte notarié (i).

Que signifient les mots: arrondissement communal?

L'arrondissement communal est l'équivalent de l'arrondis-

sement administratif ou judiciaire. A l'époque de la pro-

mulgation de la loi de ventôse ce vocable était communé-

ment employé pour désigner la circonscription formant le

ressort de la sous-préfeclure ou du tribunal de lre instance.

C'est ainsi que l'article 8 de la loi du 28 pluviôse an YIIT,

porte que « dans chaque arrondissenent communal il y

aura un sous-préfet » et l'article G de la loi du 27 ventôse

an Y1II dispose « qu'il sera établi un tribunal de première

instance par arrondissement communal ». Aucune hésita-

tion n'est donc possible sur l'interprétation de ces mots.

Toutefois il est permis de se demander pourquoi la loi

(1) Demolombe, tome I, no 354. — Auhry et Rau, tome I,§ 141,

p. 577, noie 8. — Laurent, tome If. nn94.
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du 9 décembre 1897, modificative de l'article 9 de la loi de

ventôse, a conservé une expression qui, dans le langage

administratif actuel, constitue un archaïsme et ne répond

pas à la vérité littérale. Il eut été plus juste et plus précis

de supprimer le mot communal. Cette inexactitude n'est-

elle pas une preuve d'insuffisance d'étude et de prépara-

tion dela loi de 1897?

93. Nous avons déterminé l'étude des différentes condi-

tions prescrites par l'article 9 de la loi de ventôse. L'ab-

sence de ces conditions que nous avons appelées positives

constitue une incapacité absolue de remplir les fonctions

de témoin. Outre ces incapacités absolues la loi édicte des

incapacités relatives, résultant de certains liens de parenté,

d'alliance ou de dépendance. Nous les avons qualifiées de

conditions négatives précisément parce que leur absence

est un élément indispensable de validité de l'acte. Elles

sont formulées par l'article 10, 2 de la loi de ventôse

dont nous allons donner immédiatement l'explication et le

commentaire.

94. Ce paragraphe dispose: « Les parents, alliés soit

du notaire, soit des parties contractantes, au degré prohibé

par l'article 8, leurs clercs et leurs serviteurs ne pourront

être témoins. » Et l'article 8, visé dans la disposition pré-

cédente, décide: « Les notaires ne pourront recevoir des

actes dans lesquels leurs parents ou alliés en ligne directe

à tous les degrés et en ligne collatérale jusqu'au degré

d'oncle ou de neveu inclusivement, seraient parties ou qui

contiendraient quelque disposition en leur faveur. »
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Il importait, en effet, au législateur, s'il voulait conser-

ver au témoignage le caractère (l'impartialité, .de probité,

d'indépendance qui fonde son autorité, d'interdire formel-

lement aux parents, alliés ou aux serviteurs des notaires

et parties contractantes l'exercice des fonctions de témoin

instrumentaire. Mais il fallait aussi, pour que sa volonté

fût ponctuellement suivie et respectée, une sanction rigou-

reuse à cette disposition. Cette sanction, nous la trouvons

formulée par l'article 68 de la loi de ventôse : l'acte fait en

contravention aux dispositions de l'article 10 est frappé de

nullité.

95. Toutefois, s'il est naturel qu'en principe la qualité

de parent ou d'allié forme empêchement à l'exercice des

fonctions de témoin, il ne convenait pas de se montrer sur

ce point d'une sévérité excessive et d'étendre les prohibi-

tions à toul membre de la famille, quel que fût le degré

de parenté ou d'alliance. C'est pourquoi l'interdiction ne

s'applique qu'aux parents et alliés en ligne directe à tous

les degrés, et en ligne collatérale jusqu'au troisième dégrc

inclusivemcnt. Donc les autres membres de la famille peu-

vent valablement jouer le rôle de témoin. Du reste, c'est

ici le cas de rappeler les principes relatifs à la matière des

incapacités, c'est-à-dire qu'il est de règle d'interpréter stric-

temeut les textes et de ne considérer comme incapables, au

point de vue légal, que ceux qui ont été visés dans une

disposition prohibitive expresse.

96. Par application de ces principes, nous déciderons

que les témoins instrumentales peuvent être parenls entre
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eux, la loi ne s' y opposant pas: ainsi deux frères pour-

raient être témoins dans le même acte notarié (1). Cepen-

dant, nous devons signaler uns exception résultant de la

nouvelle loi de décembre 1897: le mari et la femme ne

peuvent pas remplir l'office de témoins dans le même

acte. On a craint que par suite de la communauté de vie

et de sentiments résultant du mariage, l'un des époux ne

se laissât influencer par son conjoint et que les deux témoi-

gnages, en réalité, n'en fissent qu'un: ce qui est contraire

au vœu de la loi. A fortiori, il faut admettre que le con-

joint de l'une des parties, quoiqu'à proprement parler il

ne soit pas un allié, ne peut être témoin dans l'acte. Mais

il est certain que la prohibition ne s'étend pas aux alliés

des alliés.

97. L'interdiction d'être témoin pour l'allié soit du no-

taire, soit des parties contractantes, subsiste-t-elle après le

décès sans postérité du conjoint qui produisait l'alliance ?

Toute la question est de savoir si l'alliance subsiste. Or,

cette question, qui a été tant controversée, paraît mainte-

nant définitivement résolue dans le sens de l'affirmative.

La jurisprudence est à peu près constante sur ce point (2).

Nous pensons qu'il convient de faire l'application de cette

règle aux témoins instrumentantes et d'admettre que l'in-

(1) Dans ce sens: Dcmolombe, tome IV, no 21o. — Anbry cl Ran,

tome VIII, page 204. — Laurent, tome XIII, nO280.

(2) Tribunal de Baycux, 3 avril 18o7, Journal des Notaires,

art. 18907. — Dijon, 2G décembre 1888 et 30 janvier 1889, Sirey,

89, 2, 32.
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capacité subsiste après le décès du conjoint qui a produit

l'alliance (1).

98. Il résulte implicitement de l'article 10, §2, que les

parties elles-mêmes ne sauraient êLre témoins. Si la loi,

en effet, a exclu formellement de ces fonctions les parents

ou alliés trop rapprochés des parties, parce qu'elle redou-

tait un défaut de sincérité et d'indépendance dans le témoi-

gnage, à plus forLe raison a-t-elle voulu en exclure ceux

qui sont les principaux ou seuls intéressés.

C'est, du reste, l'application de l'antique adage : nemo

idoneus testis iti re sua inlelligitur. Si elle avait décidé

autrement, non seulement elle eût manqué à la logique

mais encore elle eut offensé la morale en facilitant les con-

flits entre le devoir et l'intérêt. Cette solution n'a jamais

été contestée. Elle est unanimement admise en doctrine et

en jurisprudence (2). Un peut encore trouver son fonde-

ment dans l'article 14, qui, exigeant d'abord la signature

des parties, ensuite celle des témoins, enfin celle du no-

taire, prouve que les parties ne peuvent pas signer en deux

qualités différentes.

99. C'est encore par application de la maxime précitée

que l'exercice des fonctions de témoin instrumenLaire est

interdit à quiconque est intéressé à l'acte. De tels témoi-

(1) Dijon, 0 janvier 1827,Journal des Notaires, art. 6211.—Bour-

ges, 10 août 1857,Journal des Notaires, art. 10193.

(2) Rutgeerls et Amiaud, op. cil, Tome I, n° 317. — Encyclopédie
du notariat. Témoin instriunentaire, no 29. — Dictionnaire du No-

tariat. Témoininslnimeniaire, no £ 51,
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gnages seraient évidemment suspects. Cependant il con-

vient de distinguer entre les cas où l'acte contient une

disposition en faveur du témoin et ceux où l'avantage ac-

quis à celui-ci est seulement indirect. A l'égard des pre-

miers, la sanction est rigoureuse et invariable : c'est la

nullité. De même que le notaire ne pourrait signer en se-

cond les actes -où il intervient comme partie (art. 8) de

même les témoins, qui remplacent le notaire second, ne

peuvent contresigner l'acte auquel ils figurent presque

au titre de parties contractantes. A l'égard des seconds,

la sanction ne s'impose pas comme une conséquence

nécessaire et forcée de l'avantage recueilli par le témoin.

C'est aux tribunaux qu'il appartient, en vertu de leur pou-

voir discrétionnaire, de décider, en appréciant les cir-

constances et les éléments de la cause, si la nullité doit

être prononcée. C'est ainsi que la Cour de cassation dans un

arrêt du 8 mai 1843 (1) a considéré comme valable un acte

de vente contenant indication de paiement au profit de l'un

des témoins. « Attendu, dit-elle, que le texte de la loi

du 25 ventôse an XI ne prononce pas l'incapacité des té-

moins instrumentaires par cela seul que certaines conven-

tions des parties sont de nature à leur profiter. Attendu,

au surplus, que le rôle du témoin dans la vente est telle-

ment passif que tout autre eût pu le remplir sans rien

changer au caractère de la clause litigieuse. »

Ainsi la Cour base sa décision sur ce motif que le rôle

(1) S ire Y,43, 1, 489.



140 DEUXIÈMEPARTIE.- CHAPITREII

joué par le témoin est purement passif, que celui-ci ne

peut être envisagé comme ayant été partie à l'acLe ; des

lors, conclut-elle, il n'y a pas violation des articles 8 et 9

de la loi de ventôse. Cette conclusion, étant donné le

point de départ admis par la Cour, nous paraît pleine-

ment conforme à la loi.

On peut encore citer un arrêt de la même Cour du 27

août i833 (1) jugeant qu'il n'y avait pas lieu d'annuler un

acte d'obligation dans lequel l'un des témoins instrumen-

taires avaiL déclaré accepter pour le créancier, alors même

qu'il avait déclaré avoir charge et pouvoir. La Cour su-

prême n'a voulu voir dans l'acte argué de nullité qu'un

contrat unilatéral et dans l'énonciation de la déclaration

du témoin qu'une clause de style inutile et surabondante.

Dés lors, aux yeux de la Cour, le témoin n'avait pu être

partie à l'acte.

100. Il ne faudrait pas considérer les habitants d'une

commune comme incapables de remplir les fonctions de

témoin instrumentale dans un acte passé entre le maire

de la commune et un autre individu, à moins qu'ils n'aient

un intérêt direct et personnel dans l'affaire. Cars'il est

vrai que la commune, dans la réalité des choses, se com-

pose de l'ensemble des individus habitant sur un territoire

déterminé et qu'à ce Litre tout habitant apparaisse comme

un élément, une partie, un fragment de la commune, il

est non moins vrai qu'au point de vue légal et adminis-

(1) Sirey - 33, 4, 673.
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tratif, le seul qui nous occupe, elle constitue une per-

sonne morale ayant ses droits et ses obligations propres

et possédant un patrimoine complètement distinct et indé-

pendant du patrimoine des particuliers. Dès lors, puisque -

le témoin n'est pas directement et personnellement gratifié

où verrait-on le fondement de son exclusion (1)? N'est-ce

pas le cas de rappeler l'axiome du droit romain: « quod

universitciti debetar singulis non debetur ? »

101. Par la même raison, un membre du conseil de

fabrique pourrait remplir les fonctions de témoin à un

acte où cette fabrique est partie ou intéressée, pourvu que

celle-ci ait un représentant spécial qui stipule en sonnom.

Ainsi l'a décidé un arrêt de la Cour de cassation de Bel-

gique du 13 mars i863 (2).

102. Quelle que soit la généralité des termes de l'arti-

cle 10 on s'est demandé si le législateur n'avait pas eu la

pensée de soustraire les contrats de mariage à son appli-

cation, c'est-à-dire de permettre aux parents les plus pro-

ches des époux d'assister comme témoins aux conventions

nuptiales. Ces hésitations proviennent de ce que, sous

l'ancien droit, cette pratique était courante. Un arrêt

(-1)On peut tirer argument par voie d'analogie de plusieurs arrêls

reconnaissant aux habitants d'une commune le droit de témoigner

dans un procès intéressant cette commune s'ils n'onL pas un intérêt

personnel et direct à la contestation

Houen, 19 janvier 1842, D. 45, 4, 499. — Douai, 18 décembre 1846,

D. 47,4, 463. — Orléans, Icr juillet 1886, D. 88,2, 128.

(2) Monitsur du Notariat belge, 1863,p. 209. - Dtiis le même sens

conf. Cass., Requêtes, 23 janvier 1877, D. 78, 1, 70.
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rendu par la Cour de Itioni le 12 février 1818 avait essayé

de renouer la tradition (1). Il se hase sur la situation spé-

ciale faite par le Code civil au contrat de mariage, sur

.cette considération que l'article 1394, postérieur à la loi

de ventôse, a eu pour effet de modifier la forme détermi-

née par l'article 9 de cette loi, il se fonde enfin sur la

disposition de l'article 75 du Code civil qui porte que les

parents pourront être présents à l'acte civil. Mais cet arrêt

n'a pus fixé la jurisprudence. Au mois de novembre de la

même année la même Cour décidait qu'il est indubitable

que les contrats de mariage sont assujettis aux formalités

prescrites par la loi de ventôse, que statuer autrement

serait contredire directement la maxime: « posleriores

leges ad priores referunlur nisi sunt contrariœ » (2).

D'ailleurs la même solution avait été consacrée auparavant

par un arrêt de la Cour de Colmar du i6 mars 1813 (3).

Depuis cette époque d'autres arrêts confirmatifs ont été

rendus : ils établissent ainsi une jurisprudence qu'il y a

lieu de croire définitive (4).

103. Nous avons montré précédemment (5), le carac-

tère et la portée de l'article 1394 qui sert de point

d'appui à la doctrine soutenue par l'arrêt de Riom du

(1) Dalloz, Répertoire, Obligations, no 3312, note 1.

(2) SireT- 20, 2, 1.

(3) Dalloz, Répertoire. Obligations, no 3313, note 2.

(4) Notamment: Grenoble, 21 décembre 1827, 1, 28, 2, 163. —

Toulouse, 5 août 1864. — Revue du Notariat, no 1222.

(5) Voir no 45.
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12 février 1818. Le législateur n'avait nullement l'inten-

tion, en édictant cet article, d'assujettir à des règles spé-

ciales de forme le contrat de mariage, il voulait seule-

ment qu'un contrat de cette importance ne pût être rédi-

gé par acte sous seings privés. En conséquence, rien dans

la loi n'autorisant à croire que le contrat de mariage se

différencie sur ce point des autres actes authentiques,

nous devons en conclure qu'il reste soumis non seule-

ment aux prescriptions de l'article 9 de la loi de ventôse

mais encore aux dispositions impérieuses et générales de

l'article X.

104. Les parents et alliés des parties contractantes ou

du notaire ne sont pas, comme nous l'avons vu, les seules

personnes auxquelles la loi interdit l'exercice des fonc-

tions de témoin instrumentaire : les clercs de notaire et

les serviteurs sont également frappés d'exclusion. La rai-

son de décider est, du reste, identique : on a craint que

les liens de dépendance ou de subordination existant entre

ces différentes personnes ne fussent capables de vicier le

témoignage au même titre que les liens de parenté ou

d'alliance.

105. La disposition de l'article 10 est formelle. Mais

les expressions de clercs et de serviteurs, qu'elle contient,

ne sont pas suffisamment explicites par elles-mêmes. Si

donc l'on veut connaître avec certitude les différentes per-

sonnes auxquelles peut s'appliquer l'interdiction légale il

importe de rechercher minutieusement les éléments cons-

titutifs et justificatifs de cette qualification.
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106. Il est certainement regrettable que la loi n'ait pas

donné la définition du mot clerc mais nous pouvons aisé-

ment suppléer à cette omission par les enseignements de

la doctrine ou les décisions de la jurisprudence.

Ce qui paraît constituer la qualité de clerc c'est le tra-

vail habituel et régulier dans l'étude d'un notaire. « On

peut dire, enseignent MM. llutgeerts et Amiaud(1). qu'un

clerc est celui qui s'occupe habituellement dans l'élude

d'un notaire soit à rédiger, soit à expédier les actes reçus

par son patron. » Il n'y a pas lieu de se préoccuper, pour

l'attribution de cette qualité, du point de savoir si l'indi-

vidu qui travaille habituellement dans une étude est un

aspirant au notariat. C'est là une considération tout-à-fait

étrangère à la recherche des caractères propres et distinc-

tifs de la fonction, c'est un élément accidentel et accessoire

qui ne saurait modifier la nature de celle-ci. Rolland de

Yillargues l'a très bien fait remarquer (2).

(J) Op.cil., tomeIl, nO381.

(2) Répertoire du Notariat, Clerc, no 7. — Selon MM.Rutgeerts et

Amiaud (op. et]oc. cit.), la loi du 29 septembre -1791(Litre4, art. 4)

faisait une distinction entre le travail habiluel dans l'étude d'un no-

taire et le travail enqualité de clerc. Le lilre de clerc n'était conféré

qu'après quatre années de travail.

Nous 11epartageons pas cette opinion, car il nous est impossible de

voir dans la disposition de l'art. 4 du titre 4 de cette loi, qui sert de

fondement à l'allégation des auteurs précités, la trace d'une distinc-

tion que le législateur de l'époque révolutionnaire aurait établie. En

effet, cet article, qui détermine les conditions d'admission au concours

public pour les fonctions de notaire, requiert des aspirants au nota-

riat un stage de huit années sans interruption « savoir, pendant les
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L.10

107. Il résulte de ce qui précède que trois conditions

sont requises pour avoir droit au titre de clerc. D'abord

il faut un travail habituel. En conséquence, ne doit pas

être considéré comme clerc celui qui fait, par intervalles,

quelques expéditions chez un notaire et dont l'occupation

principale est de se livrer au dehors à des opérations de

commerce ; (Dalloz, Rep., Obligations n° 3319, note 1.

Cass. Req., 10 avril 1855, Sirey— 55, 1, 512) ; celui qui

prête accidentellement son concours à un notaire pour la

rédaction des actes et la surveillance du travail de l'étude,

et qui exerce d'ailleurs une profession différente pour

laquelle il est imposé (Colmar, 4 novembre 1857, Dalloz,

quatre premières, soit dans les études des ci-devant procureurs ou

avoués, soit dans les études des notaires, en quelque lieu que ce soil

duroyaume, mais nécessairement pendant les quatre dernières années,

en qualité de clerc de notaire, dans l'étendue du département où le

concours aura lieu ». Qu'exprime donc cet article? Il exprime que,

pour concourir, il n'est pas nécessaire d'avoir travaillé pendant huit

années dans une étude de notaire située dans le département du con-

cours, qu'un stage de quatre années fait dans de telles conditions

suffit, que pendant les quatre premières années on peut ad libitum

travailler dans une étude de ci-devant procureur ou avoué ou encore

dans une étude de notaire, située en quelque lieu que ce soit du

royaume, mais il n'exprime pas autre chose. En d'autres termes, il

ressort de cet article qu'un aspirant au notariat pouvait valablement,

au point de vue du stage, travailler pendant quatre années soit dans

une étude d'avoué, soit dans une étude quelconque de notaire, mais il

n'en résulte nullement qu'on n'attribuait pas la qualité de clerc à celui

qui pendant ces quatre années travaillait d'une façon régulière et

continue chez un notaire. C'est, semble-t-il, interpréter quelque peu

subtilement et arbitrairement le texte que de lui attribuer une telle

signification.
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59, 2, 129). Au contraire, celui qui travaille habituelle-

ment dans l'étude, encore que ce travail ne soit pas rétri-

bue, qu'il ne soit pas continu, que le clerc ne demeure

pas chez son patron et qu'il ne soit pas inscrit au stage,

mérite réellement la qualité de clerc (Cass. Civ., 25 jan-

vier 1858, D. 58, 1, G3).

108. La seconde condition requise est le travail dans

l'élude du notaire. Il est évident qu'on ne saurait attribuer

cette qualification à celui qui, constamment en dehors de

létude, rédigerait des actes pour le notaire. Le clerc est

en quelque sorte le secrétaire du notaire, il a pour mission

non seulement de préparer les actes mais encore de rece-

voir les clients, d'entendre leurs explications, de répondre

à leurs interrogations, de leur donner les renseignements

qu'ils désirent. Or l'accomplissement de cette tâche im-

plique nécessairement la présence du clerc à l'étude. Du

reste, la jurisprudence est constante sur ce point.

109. Enfin il faut, comme troisième et dernière condi-

tion, s'occuper de travaux relatifs au notariat, c'est-à-dire

la rédaction ou l'expédition des actes. On trouve dans ce

sens l'arrêt précité de la Cour de Bruxelles qui refuse la

qualité de clerc à un individu qui travaillait habituelle-

ment dans l'étude d'un notaire mais « dont le travail ordi-

naire était la confection des rôles de contributions, de

procès-verbaux de domaines nationaux, et d'autres opéra-

tions qui lui venaient de l'extérieur sauf quelques actes

qui lui étaient confiés pour sa satisfaction ».

Tels sont les divers caractères auxquels on peut recon-
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naître la profession de clerc. Au surplus, l'attribution de

cette qualité est une question de fait dont l'appréciation

appartient souverainement aux tribunaux, et qui échappe

ainsi au contrôle de la Cour de cassation (1).

110. Il nous reste maintenant à déterminer la catégo-

rie de personnes que le législateur de l'article 10 de la loi

de ventôse a voulu désigner sous le nom de serviteurs. On

entend généralement par serviteur celui qui est au service

et aux gages d'une personne. C'est là, on en conviendra,

une très large définition qui peut comprendre, dans sa gé-

néralité, un grand nombre d'individus. Aussi est-il permis

de supposer que le législateur, en employant ce mot, ne

voulait pas lui donner une acception aussi générale et qu'il

visait seulement, suivant les termes de la constitution de

l'an VIII, article 5, f 2, les individus « qui sont attachés

au service de la personne ou du ménage ».

111. La jurisprudence, fidèle aux principes d'interpré-

tation restricti ve, lui a attribué également une portée limi-

tée et le considère comme désignant tous ceux qui logent

dans la maison, y prennent leur nourriture, et sont atta-

chés, soit à la personne, soit aux biens d'une façon conti-

nue. Un arrêt de la Cour de Bordeaux du 22 février 1845

a décidé que peuvent être témoins ceux qui ne font que

travailler à la journée chez les notaires ou les parties,

quelque fréquemment que ce soit, s'ils ne travaillent pas

(1) Cassation, 10 avri118. - Sirey, 55, 1, 512; 25 janvier 1858.—=

Dalloz, 58, 1, 63. — Aubry et Rau, Tome VII, § 670, page 119, note 19.

— Demolombe, Tome XXI, n° 209.
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exclusivement pour eux el s'ils ont un domicile, un ménage

personnel (i). Un arrêt de la Cour de Douai, du 10 aoùl

1834, a considéré comme n'étant pas des serviteurs, au sens

où IVnlcndl'article 10 deJaloi de ventôse, les commis sa-

lariés d'une maison de commerce qui ne logent ni ne man-

gent avec le patron et n'ont avec lui d'autres rapports que

ceux résultant de leurs fonctions (2).

Des auteurs ont admis que les individus attachés à la

famille en quatre de bibliothécaires, percepteurs, secré-

taires ou iulcndallts, quoiqu'ils logcnL avec le maître de

la maison, soienL nourris par lui et en reçoivent des gages,

sont plutôt des employés que des serviLeurs (3).

112. De lout cela que faut-il conclure ? sinon que le

trait caractéristique et propre de la fonction de scrviLcur

est d'être logé et nourri dans la maison du maître, de

recevoir des gages et d'être appliqué à des travaux pure-

ment matériels. Au reste, nous dirons des serviLeurs ce

que nous avons dit précédemment dej clercs de notaire :

puisque la loi s'est dispensé de définir la fonction, c'est

aux tribunaux qu'il appartient de décider, en toute souve-

raineté d'appréciation, s'il convient d'atlrilmer au témoin,

dont on conteste la capacité, la qualité de serviteur.

113. Nous savons que l'article 10de la loi de ventôse

exclut formellement des fonctions de témoin les parents

(1) Journal des Notaires, art. J2370.

(2) Dulloz,53, 3, 172.

(3) Ilenrion de Panscy, Compétence des juges de paix, Chnp.30.
— (JuiMsson,Compétence des juges de paix, Tome 1, page 242.
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et alliés des notaires et des parties contractantes ainsi que

« leurs clercs et leurs serviteurs ». Il résulte nettement

des ternies de cet article d'abord que la qualité de serviteur

des notaires ou des parties contractantes constitue un

obstacle à l'exercice des fonctions de témoin instrumen-

taire, ensuite que la qualité de clerc entraîne la même

incapacité à l'égard des actes reçus par le notaire, mais

pouvons-nous en déduire que, dans le cas où l'une des

parties contractantes est un notaire en exercice, il soit

impossible à son clerc propre de remplir le rôle de témoin ?

En d'autres termes, le membre de phrase : leurs clercs et

leurs semvfeurs doit-il être scindé de manière à n'appli-

quer les mots « leurs clercs » qu'au notaire instrumentant

au lieu de les appliquer à la fois à celui-ci et aux parties

contractantes, comme il convient de faire pour les mots

« servi Leurs » ?

La question prête à la controverse eL il faut reconnaître

que la disposition légale manque de précision. Cependant

nous n'bésitons pas à soutenir que le clerc du notaire par-

tie contractante ne peut être témoin; et cela pour deux

raisons : une raison de forme: une raison de fond. D'abord,

en considérant le texte, on remarque une certaine syméLrie

de construction et la répétition du même pronom démons-

tratif devant les expressions dont nous nous occupons, or

n'est-il pas présumable que ce pronom doive avoir la même

signification et la même portée dans les deux cas, et,

puisque dans le second il vise avec certitude les notaires
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et parties contractantes, pourquoi dans le premier n'aurait-

il pas le même objectif, la môme relation ? Ensuite, il im-

porte Je ne pas oublier le mobile auquel a obéi le législa-

teur en édictant celte prohibition, il voulait exclure des

fonctions de témoin tous ceux dont on peut avec quelque

raison suspecter l'indépendance et l'impartialité, tous

ceux qui sont unis entre eux par des liens d'affection ou de

subordination, or nYst-il pas manifeste que le clerc du

notaire partie contractante se trouve dans les conditions

qui rentrent dans les prévisions des auteurs de la loi ?

Dès lors son exclusion ne se justifie-t-elle pas?

114. Le législateur de la loi de ventôse, voulant mon-

trer l'importance qu'il attachait à l'observation fidèle des

dispositions relatives à la capacité des témoins instrumen-

taires, a, dans l'article 68 formulé expressément une sanc-

tion rigoureuse mais logique à la violation de ces disposi-

tions. Tout acte notarié, rédigé en présence de témoins qui

ne réunissent pas les conditions de capacités requises, est,

aux termes de cctarLicle, frappé de nullité. Les notaires ne

sauraient donc apporter trop de soins et de vigilance à la vé-

rification de l'idonéiLé des témoins qu'ils emploient. Cepen-

dant il ne faut pas s'exagérer la rigueur de la disposition

légale et considérer son application comme exclusive de

tout tempérament. Une telle sévérité serait excessive. C'est

dans cet esprit que nous n'hésitons pas à reconnaître

qu'en l'absence d'une des conditions requises des témoins,

l'acte notarié ne serait pas nécessairement nul, pourvu que
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l'on puisse admettre la capacité putative, c'est-à-dire que

l'on se trouve dans les cas d'application de la célèbre

maxime: Error commuais facit jus (1).

115. Ce principe est un legs du droit romain. Recueilli

par l'ancien droit, il passa de là dans notre droit mo-

derne, ainsi qu'il est établi par un avis du Conseil d'Etat

du 2 juillet 1807, dûment approuvé et inséré au Bulletin

des Lois. Les auteurs ne sont pas d'accord sur le texte

qui lui a donné naissance. Les uns le tirent d'un texte

d'Ulpien (D. L. I. Deofficio prœtol'um, T. 14, L. 3),

connu sous le nom de loi Barbarius Philippus, parce qu'il

y est question d'un esclave fugitif, nommé Barbarius, qui

s'était fait passer pour homme libre et avait ainsi obtenu la

prèture. Or, dit cette loi tous les actes qu'il avait accom-

plis dans l'exercice de ses fonctions furent maintenus pour

cause d'utilité et d'intérêt général. D'autres auteurs le

puisent dans un texte des Institutes de Justinien (L. 2,

T. 10, 7). La question ne présentant qu'un intérêt pure-

ment historique, il n'est pas nécessaire de nous y arrêter,

cependant nous ajouterons que nous préférons nous ran-

ger à la seconde opinion.

116. Le principe que l'erreur commune équivaut à

droit n'ayant pas été formulé expressément dans notre lé-

(1) Cette maxime, appliquée à la matière, signifie que la capacité

putative chez les témoins équivaut à la capacité réelle, c'est-à-dire,

comme dit Demolombc, « que lors même qu'un témoin est incapable
il doit être considéré comme ayant été capable si, d'après l'opinion

commune, il est considéré en effet comme tel ». —Tome XXI, n° 220.
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gislation, il en résulte une certaine obscurité, une certaine

divergence do vues sur les conditions de son application.

Merlin a cousacré, dans son Répertoire (1), de longs dé-

veloppements à l'étude de cette importante règle, il a tâ-

ché d'en préciser nettement le sens et la portée. Selon lui,

la capacité putative d'un témoin ne résulte pas seulement

de la croyance générale et commune en sa capacité, elle

doit aussi et surtout avoir pour hase un ensemble d'actes

qui forment comme une « possession publique et paisible

de l'état qu'elle suppose ». Cette doctrine a été suivie par

la jurisprudence dans de nombreux arrêts. Aux termes

d'un arrêt de la Cour de cassation du 24juillet 1839, « la

capacité putative d'un témoin incapable ne s'établit point

par la seule preuve que l'opinion de sa capacité est géné-

ralement répandue: elle ne peut résulter que d'une série

d'actes qui forment pour lui une possession publique de

l'état qu'elle suppose » (2). L'arrêt déjà cité de la Cour de

(1) Tome XXXIII,page 65.

(2) Sirey, 39, 1, 653. Un autre arrêt de la même Cour du 4 février

1850 décide qite « la capacité putative d'un témoin instrumentaire ne

peut suppléer a sa capacité réelle qu'autant que cette capacité puta-

tive résulte d'une erreur invincible, rendant impossible la découverte

de la vérité, et que par suite est nul le testament authentique dont

l'un des témoins est allié, au degré prohibé, de l'un des légataires,

alors même qu'il est énoncé par le testament que les témoins, sur

l'interpellation du notaire, ont déclaré n'êlre ni parents ni alliés des

légataires, si d'ailleurs il est reconnu en fait que l'affinité duiégataire

et du témoin était de notoriété publique dans la commune qu'ils ha-

bitaient, et qu'il était possible de la constater (S. 50, 1, 180).

Dans Je même sens: Douai, 20 mars 1873, D. 74, 2, 9i, S. 73,2, 258.
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Douai du 13 août 1884, confirmatif d'un jugement du tri-

bunal de Montreuil-sur-Mer du 26 mars 1884, a refusé de

prononcer la nullité d'une donation pour incapacité de l'un

des témoins qui avait été condamné trente ans auparavant

à une peine d'emprisonnement pour vol, parce que « X.

a été inscrit sur la liste électorale, qu'il faisait partie des

sapeurs-pompiers de la commune et était attaché à ce ser-

vice avec le titre honorable de caporal, qu'en un mot il

était considéré par tout le monde comme jouissant de tous

ses droits civils et politiques » (1).

La doctrine de Merlin, adoptée par la jurisprudence,

est une interprétation sage de la maxime du droit romain.

Elle empêche l'application trop facile et trop étendue d'une

règle qui, nous ne devons pas l'oublier, est un tempéra-

ment apporté par l'équité à la rigueur de certaines dispo-

sitions légales et qui, par conséquent, ne doit être admise

qu'avec circonspection. En ne restreignant pas dans d'é-

troites limites l'application delà maxime, on lui eùtlaissé

un champ d'action beaucoup trop vaste, résultat contraire

évidemment à sa nature, à son essence. Étant, en effet,

l'expression de la bonne foi, reposant sur la considération

qui lui est due, cette règle n'est invocable que lorsque

la bonne foi est absolue, l'erreur excusable. Or, celle-ci

n'est telle que si elle résulte d'un certain nombre de faits

suffisamment probants par eux-mêmes, dont l'ensemble

(1) Revue du Notariat, no 697-3.— On peut encore citer: Paris,
24 avril 1882 (Revue du Notariat, no C509), Cass., 12 décembre 1882

(Revue du Notariat, n° G692),
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fonde en quelque sorte la prescription de l'incapacité.

117. Toutefois ces restrictions ne paraissent pas avoir

été admises par le droit romain. Si l'on en juge par les

différents textes que nous avons cités, il appliquait la règle

d'une manière plus large: il se contentait purement et

simplement d'exiger l'erreur commune, la croyance una-

nime, comme seule condition. 11 suffisait donc que l'indi-

vidu, qui avait assisté comme témoin à un testament,

n'eût jamais subi de contestation sur son état: iiec quis-

quam essel qui status ei quœslionem movisset.

118. De nos jours certains auteurs ont cru devoir se

rallier à cette interprétation (1). Ils basent leur argumen-

tation sur l'autorité du droit romain en une matière toute

traditionnelle etaussi sur le caractère arbitraire, selon eux,

de la solution ad verse. » En effet, disent-ils, si un étranger

ou un mineur qui passaient généralement dans la société

comme français ou comme majeur, assiste pour la pre-

mière ou pour la seconde fois à la confection d'un testa-

ment, on devrait l'annuler, parce qu'il n'y a pas encore

une série d'actes auxquels il a assisté comme témoin, tan-

dis qu'on le maintiendrait si c'était déjà la quatrième ou

la cinquième fois qui:il assistât comme témoin ».

Mais il faut remarquer que si le droit romain paraît

avoir eu une conception plus large des conditions d'applica-

tion de cette règle, au contraire, les décisions judiciaires

de l'ancien droit, dont les indications sont plus précieuses

(J) Notamment Rutgeerls et Amiaud. Op. oit. tome T.no 331.
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encore, portent l'empreinte des principes actuels d'inter-

prétation. En outre, si la théorie de ces auteurs devait

prévaloir, le notaire serait en réalité dispensé de tout con-

trôle, de toute vérification de la capacité des témoins qu'il

emploie, puisqu'il lui suffirait de se retrancher derrière la

croyance unanime, la commune renommée. Or ce résultat

ne serait-il pas contraire à la volonté du législateur ? Tou-

tefois on ne saurait trop souhaiter que la jurisprudence se

montre libérale dans l'interprétation de cette maxime et

qu'elle ne subordonne pas son application à un concours

de circonstances tout à fait rares ou impossibles: ce serait

tomber dans l'excès opposé de lasévérité, ce serait mécon-

naître l'autorité de la bonne foi.

119. Il s'agit maintenant de délimiter exactement la

portée de la règle. Or ce point ne soulève aucune contro-

verse: la doctrine et la jurisprudence sont d'accord pour

reconnaître qu'elle vise non pas l'erreur de droit mais

l'erreur de fait. La première, on le sait, consiste dans

l'ignorance des dispositions légales, elle n'est jamais excu-

sable: c'est ce qui découle formellement de l'adage fonda-

mental de notre droit : nul n'est censé ignorer la loi. La

seconde consiste dans l'ignorance d'un fait, c'est une er-

reur purement matérielle. Or, lorsque celle-ci présente des

caractères tels que les plus avisés et les plus vigilants

eussent pu en être victimes, n'est-il pas équitable d'en

empêcher les conséquences fâcheuses en la considérant

comme n'ayant pas été commise.

Tel est bien l'objet de notre règle. En vérité, elle abou-
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lit à l'absolution de l'erreur, elle purge un acte du vice

qui l'entachait, mais ce résultat, nous le répétons, trouve

sa justification dans la nature des faits, dans l'absolue

bonne foi (le leur auteur, et dans des considérations d'in-

térèl général.

120. C'est précisément parce que la bonne foi est une

condition indispensable de l'application de cette règle que

généralement on déclare celle-ci inapplicable aux incapa-

cités résultant de l'âge, du sexe, de la parenté ou de l'al-

liance. Il est peu vraisemblable, en effel, que l'une quelcon-

que de ces incapacités, d'une connaissance si facile en

raison de leur évidence ou de leur notoriété, soit commu-

nément ignorée. En supposant même qu'elle puisse l'être

et en considérant la bonne foi comme entière et indiscu-

table, il y aura la plupart du temps dans de telles erreurs

une grande part d'indifférence, un défaut inexcusable d'at-

tention et par conséquent impossibilité d'application delà

règle. C'est d'ailleurs l'opinion unanime de la doctrine et

de la jurisprudence (1).

121. Toutefois il serait exagéré de prétendre que dans

aucun cas ces sortes d'incapacités ne sauraient être cou

vertes par la maxime error commuais facil jus. Un con-

cours de circonstances extraordinaires peut en motiver et

en justifier l'application. On trouve quelques décisions ju-

diciaires en ce sens (2).

(1) Merlin, Répertoire, Tome XVII, page 618. — Aubry et Rau,

Tome VIT,8670, page 121, note 28. — Demolombe,Tome XXI,11°220.

(2) Aix, 30juillet 1838. S. 39, 2, 85; Cassation, 31 juillet 1834. S.



DESTÉMOINSINSTRUMENTAMESDANSLESACTES 157

Au surplus la question de savoir si l'erreur était com-

mune et excusable est une question de fait dont l'appré-

ciation appartient exclusivement aux juges du fond qui la

tranchent souverainement (1).

122. De toutes ces décisions judiciaires nous tirerons

cet enseignement que la jurisprudence ne veut appliquer

la maxime evror commuais facit jus, qu'avec circons-

pection. On ne peut que l'approuver. Tout en reconnais-

sant que cette règle est utile, même indispensable, qu'elle

est l'expression de l'équité, « qu'elle est écrite, dit Derno-

lombe (loc. cit.) , dans la raison, dans la nécessité so-

ciale» les juges ne doivent pas oublier qu'elle est un tem-

pérament apporté à la rigueur de certaines prescriptions

légales, qu'elle présente ainsi le caractère d'une exception

et qu'à ce titre elle doit être l'objet d'une interprétation

restrictive. Il est regrettable qu'elle n'ait pas été formulée

expressément dans la loi, beaucoup de controverses eus-

sent été de ce chef évitées. Exprimons l'espoir que celle

lacune soit prochainement comblée et qu'ainsi une régle-

mentation minutieuse fixe définitivement les conditions

d'application d'une aussi importante règle.

34, 1, 452, — C'est aussi l'opinion de Troplong, Donations et tester

ments, TomeIII, no -1688.

(1) Cassation, 28 février -1821(S. 22, 1, 1) ; 18 janvier 1830 (S. 30,

1, 43); 28 juin 1831 (S. 31, 1, 294) ; 12 décembre 1882 (Ilevue du

Notariat, no 6692. — Conf. Turin, 17 février 1806 (S. 6, 2, 837).
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123. Le rôle des témoins instrumentaires nous est déjà

connu. Ceux-ci sont les auxiliaires du notaire dans l'au-

thentication des actes, ils lui servent en quelque sorte

d'instrument pour remplir l'objet propre de sa fonction

qui est de conférer l'authenticité. Nous avons minutieuse-

ment étudié au chapitre II de la première partie le rôle des

témoins instrumentaires d'après la loi de ventôse et la loi

du 21 juin 1843, nous n'avons pas à revenir sur le com-

mentaire de ces dispositions légales, nous voulons seule-

ment consacrer quelques développements à la recherche

des obligations incombant aux témoins ainsi qu'à l'examen

de la force probante du témoignage en cas de contestation

judiciaire sur la sincérité de l'acte ou de contradiction

avec les déclarations du notaire.

124. S'il est certain qu'à l'origine de la règle qui im-

posait au notaire rédacteur le concours d'un collègue ou

l'assistance de deux témoins, ceux-ci exerçaient une fonc-

tion de surveillance, de contrôle, il est non moins certain

qu'aujourd'hui ils sont déchargés de toute mission de ce

genre. Comment pourrait-il en être autrement, puisque

leur présence n'est pas requise au moment de la confection

des actes, exception faite pour quelques-uns limitative-

ment énumérés par la loi? Dans de telles conditions il pa-

rait difficile, sinon impossible d'attribuer une signification

quelconque au maintien de cette règle. Elle ressemble,

comme dit M. Wahl (1) à ces formalités du droit quiri-

(1) Voir note dans Sirey sous arrêt Orléans (96. 2, d).
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taire romain qui ne répondaient plus à aucune utilité et

qui cependant avaient été maintenues par respect des an-

ciennes institutions.

125. En ce qui concerne les actes visés par l'article 2

de la loi du 21 juin 1843, nous avons vu que les fonctions

de témoin instrumentaire ont encore leur raison d'être.

En effet, le législateur ayant voulu entourer d'une protec-

tion particulière ces actes plus importants ou plus acces-

sibles à la fraude, a prescrit à peine de nullité l'assistance

des témoins à la lecture et à la signature. Cependant il ne

faudrait pas se méprendre sur la portée de cette disposi-

tion légale et l'interpréter dans le sens de l'attribution

aux témoins d'une mission de vérification de la régularité

intérieure ou extérieure de l'acte, cette pensée n'est ja-

mais entrée et ne pouvait pas entrer dans les prévisions

du législateur (i). Ce que celui-ci voulait, c'était seule-

ment combattre, par un moyen préventif, les suggestions

de l'intérêt ou de la mauvaise foi, et il a trouvé que ce

but pouvait être avantageusement atteint par l'assistance

réelle des témoins à la lecture et à la signature de l'acte.

Telle est donc la véritable signification de l'exception for-

mulée par l'article 2 de la loi du 21 juin 1843: les fonc-

tions de témoin instrumentaire nous apparaissent ainsi

comme ne présentant que des qualités purement néga-

tives.

(1) Cette solution est pleinement conforme à la raison qui ne conce-

vrait pas que des personnes, ignorant pour la plupart les premiers
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126. On saiL que l'acle notarié, comme tout acte au-

thentique, fait pleine foi de la vérité de ses énonciations

jusqu'à inscription de faux, c'est-à-dire jusqu'à ce que la

lausseté de ses énonciations soit reconnue au cours d'une

procédure particulièrement compliquée et difficile qu'on

nomme l'inscription de faux. Il convenait, en effet, de

protéger contre les aLlaques injustifiées de plaideurs peu

scrupuleux certains actes auxquels une considération plus

grande est aLlachée. La protection particulière, dont le lé-

gislateur a cru devoir entourer les actes authentiques, a

nécessairement pour conséquence d'obliger les tribunaux

à se montrer plus sévères cl plus exigeants au point de

vue de l'admission et de la preuve des moyens de faux, à

s'assurer, par un contrôle particulièrement minutieux, de

la vérité des faits allégués, de la sincérité et de l'autorité

des témoignages produits. Ce principe étant posé, nous

devons nous demander si les témoins instrumentaires d'un

acte suspect d'altération peuvent être appelés à déposer

dans le procès en inscription de faux et, au cas d'affirma-

tive, apprécier le degré de considération que méritent de

pareils témoignages.

Il est évident que la question ne se pose qu'à l'égard

des témoins instrumentaires qui ont assisté à tout ou par-

tie de la réception de l'acte, et non à l'égard de ceux qui,

conformément à l'article 1 de la loi de 1843, se sont con-

éléments de la science du droit puissent être appelées à contrôler la

légalité ou la régularité d'un acte.
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L. 11

tentés d'apposer leur signature après la passation. Com-

ment, en effet, ces derniers pourraient-ils témoigner de

faits qui se sont accomplis en leur absence et qui, légale-

ment, leur sont totalement inconnus?

127. Il est généralement admis aujourd'hui que les té-

moins instrumentaires d'un acte argué de faux peuvent

valablement déposer dans l'enquête ouverte, conformé-

ment à l'article 232 du Code de procédure civile, pour

aboutir à la vérification des moyens de faux. Il n'en a pas

toujours été ainsi. Dans l'ancien droit principalement cette

solution était controversée. Plusieurs arrêts du Parlement

de Paris ont consacré l'opinion contraire pour ce motif

que les témoins ne peuvent aller à l'encontre de leur pro-

pre signature, ne peuvent contester ce qu'ils ont attesté en

contresignant. Mais cette doctrine fut repoussée par des

auteurs et jurisconsultes considérables tels que Cujas et

d'Aguesseau. « Qu'on n'abuse pas de la maxime commune

qui ne reçoit pas les déclarations des officiers publics lors-

qu'elles sont contraires à leurs actes, disait ce dernier,

cette maxime est véritable, pourvu qu'on la renferme dans

ses bornes légitimes. Ces déclarations ne forment jamais

seules et par elles-mêmes une preuve complète, mais elles

forment souvent des conjectures puissantes, des commen-

cements de preuve que l'on ne peut absolument rejeter. »

Cette doctrine du chancelier à l'égard des notaires instru-

mentaires eût été applicable à l'égard des témoins à l'acte.

128. Dans notre droit actuel, la question paraît défini-

tivement tranchée dans le sens de l'affirmative. Il faut
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reconnaître, du reste, une grande autorité aux raisons que

l'on allègue à l'appui de cette solution. Pour exclure ipso

jure, dans un procès en inscription de faux, le témoignage

des témoins instrumentaires il faudrait, étant donné les

principes de notre droit, un texte de loi, or ce texte n'existe

pas.

L'article 283 du Code de procédure civile énumère les

causes de reproche des témoins: la qualité de témoin ins-

trumentaire ne figure pas dans cette énumération, par

conséquent elle ne constitue pas une cause de reproche.

Même en admettant, conformément à plusieurs arrêts de

la Cour de cassation, que cette énumération n'est pas

limitative mais seulement énonciative, il reste toujours

vrai de dire qu'une exclusion ipso jure est impossible.

Mais les tribunaux peuvent, en vertu de leur pouvoir sou-

verain d'appréciation, n'accorder qu'une considération

toute relative aux dépositions de ces témoins.

129. La plupart des auteurs et la jurisprudence se

sont rangés à cette argumentation. Merlin enseigne : « la

jurisprudence contraire qui, même sous l'ancien régime,

éprouvait beaucoup de contradiction ne peut plus s'accor-

der avec les principes de la législation actuelle qui admet

à déposer tant en matière criminelle qu'en matière civile

tous les témoins qu'aucune loi expresse ne réprouve (1). »

MM. Boitard, Colmet-Daage et Glasson ajoutent : « Rien

dans la loi ne s'oppose à l'audition de pareils témoins. On

(d)-Questions de Droit. — Témoin instrumentaire, S3.



DESTÉMOINSINSTRUMENTAIRESDANSLESACTES 163

ne peut écarter un témoin que s'il tombe sous l'application

du texte littéral de l'article 283 du Code de procédure ci-

vile qui détermine les causes de reproche. Or la loi n'a

pas déclaré reprochables les témoins instrumentaires. Seu-

lement le tribunal, toujours maître d'apprécier la valeur

des témoignages, accordera, suivant les circonstances,

plus ou moins de confiance à la déposition des témoins

instrumentaires (1). »

130. On objecte que l'article 283 du Code de procé-

dure vise ce cas de reproche, puisqu'il repousse le té-

moignage de ceux qui ont donné des certificats relatifs au

procès. Mais l'assimilation des témoins instrumentaires,

contresignant un acte, aux personnes qui donnent des

certificats relatifs aux procès est purement factice. Les

premiers remplissent un ministère légal, exerçent une

fonction publique, dont le caractère exclut, a priori, tout

soupçon de dépendance et de partialité, les seconds ren-

dent un service privé qui peut être le prix de l'amitié ou

de la cupidité.

De plus, l'intention du législateur en édictant ce cas de

reproche, en formulant cette prohibition contredit formel-

lement une telle assimilation. Il a redouté que ceux, dont

on a sollicité une appréciation sur les faits litigieux, n'eus-

sent été influencés ou circonvenus par des moyens habiles

ou indélicats et qu'au jour de l'audience, alors que tous

(1) Leçons de procédurecivile, tome I, page 475, no 458. — Dans

le même sens: Garsonnet, Traité théorique et pratique de procé-

dure, tome II, page 451, noie5.
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les cléments du procès leur apparaissent dans toute leur

netteté et leur vérité, ils ne se crûssent obligés, par

.amour-propre ou intérèl, de confirmer, en la reproduisant,

une appréciation qu'ils reconnaissent cependant avoir été

prématurée et inexacte. Or cette crainte ne pouvait pas

exister à l'égard des témoins insLrumentaires qui, nous le

répétons, remplissent une fonction publique et non pas un

office privé, qui n'ont pas été l'objet d une sollicitation

souvent artificieuse mais d' une confiance loyale et désin-

téressée.

131. On objecte encore que la recevabilité d'un pareil

témoignage est une violation de l'article 1341 du Code ci-

vil qui dispose « qu'il n'est reçu aucune preuve par témoins

contre et outre le contenu aux actes, ni sur ce qui serait

allégué avoir été dit avant, lors ou depuis les acLes». Cette

objection n'est que spécieuse. Tout d'abord, il importe de

mesurer exactement la portée de cette disposition. L'inter-

diction formulée par l'article 1341, ne vise que le dispositif

de l'acte et les énonciations qui ont un rapport direct avec

ce dispositif (art. 1320). Elle ne s'applique donc pas aux

énonciations qui y sont étrangères ; celles-ci peuvent cons-

tituer un commencement de preuve par écrit légitimant la

preuve testimoniale (art. 1320 et 1347) (1). En outre, lors-

que la convention constatée par acte authentique est enta-

chée de fraude ou de dol, la preuve par témoins et par

(1) « Tunc enim tale instrumentum », disait Dumoulin, « non facil

plenam fidem, sed solum prœsumptionem. »
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présomptions est admise contre et outre le contenu de

l'acte (1). De plus, cette prohibition s'adresse seulement

aux parties contractantes et non aux tiers (2). Enfin, l'ar-

ticle 1348 du Code civil vient encore restreindre la portée

de l'article 1341 en disposant que la preuve testimoniale

est admissible lorsqu'il y a eu impossibilité de se procurer

une preuve littérale : or, le cas de faux rentre indiscutable-

ment dans le champ d'application de cet article (3).

Que résulte-t-il de tout cela? Que la disposition de l'ar-

ticle i34i ne constitue pas un obstacle à l'admission de la

preuve testimoniale, qu'en matière de faux celle-ci se

trouve pleinement recevable et qu'ainsi les dépositions

des témoins instrumentaires ne sauraient être repoussées.

132. La jurisprudence nous offre de nombreux exem-

ples de décisions judiciaires consacrant sur le témoignage

des témoins instrumentaires les enseignements de la doc-

trine (4). Ces décisions reflètent l'argumentation que nous

(1) CassaLion,28 août4877, D. 78,1,164; 8 janvier 1889,D. 89.-1,359.

(2) Cassation, 23 mai 1887, D, 87, 1,498. — Dans ce sens: Colmet

de Santerre, Tome V, no315 b'9. — Demolombe, Tome VII, no94. —

Laurent, Tome XIX, no 475. — Baudry-Lacantinerie. Précis, Tome II,

no 591.

(3) Du reste, l'art. 232 du Code de procédure civile range expressé-

ment la preuve testimoniale parmi les moyens de preuve admissibles

dans une procédure en inscription de faux.

(4) Cassation, 12 mars 1838, Journal des Notaires, art. 9970;

12 août 1834. D. Répert. Enquête, no 491, note 4; 12 novembre 1856.

D. 57, 1, 59. — Hennes, 10 mars 1846. D. 46, 2, 232. — Angers,

8 mars 1855. D. 55, 2, 129. — Bastia, 22juillet 1857. D. 58, 2, 71. —

Paris, 31 janvier 1874. D. 75, 2, 121. — Gand, 19 juillet 1882. D. 83,

2, 200.
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avons exposée plus haut : se basant sur ce principe que

tout témoignage est recevable, tant en matière civile qu'en

matière criminelle, à moins qu'une loi expresse ne le re-

pousse, elles refusent de voir dans la seule qualité de

témoin instrumentaire une cause de reproche, puisque

celle-ci ne figure pas dans l'énumération contenue en

l'article 281 du Code de procédure. Certaines d'entre elles

sont très explicites tant par le dispositif de l'arrêt que par

les diverses pièces de procédure qui les ont préparées. Il

convient de citer notamment, à l'occasion d'un arrêt de

la Cour de cassation du 12 mars 1838, le rapport très pré-

cis et très substantiel déposé par M. le conseiller Lasa-

gni et qui peut être considéré comme résumant parfaite-

ment les théories admises par la jurisprudence. « On a re-

connu que l'on ne peut pas imposer aux juges la nécessité

de repousser per modum i-eqitloe par fin de non-recevoir,

des témoins que la loi ne repousse pas expressément, que

d'après les principes du droit romain et du droit français

lui-même, au cas où le tiers lésé ne peut se procurer ni

preuve par écrit ni commencement de preuve par écrit, la

loi n'ordonne pas mais ne défend pas non plus aux tribu-

naux de s'étayer et de s'étayer exclusivement des témoins.

instrumentaires eux-mêmes, sauf aux juges, comme en

tout autre cas, d'y avoir tel égard que de raison. On a été

d'autant plus disposé à admettre ce mode de preuve que

c'est souvent par simplicité, impéritie ou inadvertance et

non par malice et perfidie que ces témoins ont matérielle-

ment attesté ce qu'ensuite ils rétractent de volonté déli-



DESTÉMOINSINSTRUMENTAIRES DA.NSLESACTES 167-
-. -- \- .;..

bérée, et que souvent encore il
peut

se
-
faire

qu'il
ne soit

possible aux intéressés de trouver aucun élément de
preuve

hors les dépositions des témoins instrumentaires eux-

mêmes. » Et l'arrêt rendu à la suite de ce rapport consacre

entièrement cette doctrine (1).

133. Ce principe étant posé, il semble bien qu'on ne

doive pas en restreindre arbitrairement la portée ni su-

bordonner son application à la réunion de certaines con-

ditions qui n'ont aucun fondement légal. Aussi nous ne

pouvons souscrire à la solution adoptée par un certain
-

nombre d'arrêts qui ont décidé que la seule déposition des

témoins instrumentaires était insuffisante dans tous les

cas pour prouver le faux (2).

Il est nécessaire, d'après ces arrêts, que le
témoignage

trouve un point d'appui et une confirmation dans des faits

ou circonstances susceptibles de constituer un élément de

preuve. C'est aller, semble-t-il, beaucoup trop loin et

émettre une opinion très contestable au point de vue juri-

dique. Puisqu'aucune loi, en effet, ne repousse les témoins

instrumentaires, on ne peut considérer leurs dépositions

comme suspectes et inefficaces ipso jure, par le fait même

qu'elles
ne sont pas accompagnées de circonstances capa-

bles d'en établir la sincérité, d'événements capables de les

corroborer et de les consolider. Elles peuvent présenter

(1) Journal des Notaires, art. 9970.

(2) Cassation, 17 décembre 1818. D. Répert. Obligations, no 3152,

noie 1. — Douai, 9 décembre 1858. D. Répert. Fauxincident, no 186,

note 3. — Grenoble, 15 juin 1852. D. 55, 2, 2GG.
\:
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par elles-mêmes un caractère d'évidence qui rend inutile

l'articulation de tout autre fait et qui est susceptible de

prévaloir contre l'authenticité de l'acte. C'est donc seule-

ment au tribunal, appelé à se prononcer sur le procès en

inscription de faux, qu'il appartient d'apprécier en toute

souveraineté la portée et la force probante des dépositions

des témoins et ainsi de juger si celles-ci sont suffisamment

graves pour entraîner sa conviction (i).

134. Toutefois, et c'est un point unanimement reconnu

en doctrine et en jurisprudence, les dépositions des témoins

ne doivent être accueillies qu'avec une grande circonspec-

tion et après un contrôle minutieux de l'absolue bonne foi

de leur auteur. C'est, en effet, faire acte de prudence et

de sagesse que de n'accorder qu'une confiance limitée à

ce mode de preuve souvent défectueux et c'est, de plus, se

conformer fidèlement aux principes généraux de notre

législation qui manifeste une certaine défiance à l'égard de

la preuve testimoniale. Si celle-ci jouissait autrefois,

durant le moyen-âge, d'une grande considération ainsi que

l'atteste l'adage classique formulé par Loysel : témoins

passent lettres, son autorité fut dans la suite sérieusement

battue en brèche et notablement réduite, comme le prou-

vent l'ordonnance de Moulins de 1566 et celle de 1667 (2).

Et le législateur du Code civil s'inspirant des sages dispo-

(1) Dans ce sens: Arrêt précité de la Cour de cassation dn 12 mars

i838, journal des notaires art. 9970; Cassation, Requêtes, 12 novembre

4856,D.57, 1, 59.

(2) Voir suprà, Introduction.
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sitions de ces ordonnances, assure dans notre droit la

prééminence, parfaitement légitime d'ailleurs, à la preuve

littérale.

Pour cette raison, ne serait-il pas anomal qu'on accep-

tât sans aucun examen ni contrôle les déclarations des

témoins intrumentaires alors que ces déclarations sont en

contradiction formelle avec les énonciations de l'acte qu'ils

ont contresigné ? Une telle pratique judiciaire serait donc

la violation non seulement d'un principe de droit mais

encore d'un principe de raison. Car enfin il est difficile

d'expliquer rationnellement qu'on doive a priori ajouter

plus de foi à la rétractation orale d'une affirmation écrite

qu'à cette affirmation elle-même ?

En conséquence, et pour résumer la discussion, nous

croyons devoir aboutir à la solution suivante : les dépo-

sitions des témoins instrumentaires sont parfaitement ro-

cevables, elles doivent être prises en sérieuse considération

parce qu'elles peuvent contenir des éléments précieux et

tout à fait certains de décision, mais aussi elles doivent

être l'objet d'une critique intelligente et minutieuse qui

permette de découvrir si elles sont empreintes de ces deux

qualités constitutives de tout bon témoignage : la bonne

foi et la vérité.

135. Nous avons ainsi déterminé d'une façon précise la

nature et l'étendue des fonctions de témoin instrumentaire,

nous avons démontré la validité de leurs témoignages en

cas de contestation sur la sincérité de l'acte et fixé les

conditions de recevabilité de ces dépositions, nous devons
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maintenant rechercher si ces fonctions peuvent être pour

le témoin la source d'une responsabilité et si son minis-

tère peut être comme celui du notaire en second l'objet

d'un droit de réquisition.

L'exposé rapide du rôle que jouent les témoins dans la

confection des actes a fait pressentir la solution qui doit

être donnée à la première question. La loi — nous l'avons

montré — ne leur impose l'accomplissement d'aucun

devoir effectif, d'aucune obligation active, elle les consi-

dère comme des dépositaires de la confiance publique au

même titre que le notaire, mais elle ne leur assigne dans

cette œuvre propre qui est la collation de l'authenticité

qu'un rôle purement passif. Dès lors, à une fonction toute

négative doit correspondre une responsabilité négative (i).

Il ne faut pas oublier, du reste, que les deux témoins sont

l'équivalent du notaire en second dans la confection de

l'acte, et que nous avons démontré précédemment la non-

responsabilité de ce dernier; la même démonstration peut

donc leur être appliquée. En outre, il n'y a pas lieu de dis-

tinguer entre les témoins qui se contentent de contresigner

l'acte, conformément à l'article 1er de la loi du 21 juin 1843,

et ceux qui assistent à toutes ou à quelques-unes des

(1) Le témoin inslrumentaire, qui assiste gratuitement à.la con-

fection d'un testament public, n'est point tenu de veiller personnel-

lement à la régularité de l'acte, par suite il ne commet point une"

faute engageant sa responsabilité en ne vérifiant point lui-même les-

conditions de son aptitude.

Cassation, Requêtes, 31 mars 1885,D. 85.1, 40Get 407.
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phases de la réception : la solution tsL identique dans tous

les cas, parce que la fonction conserve le même caractère,

les uns et les autres sont donc déchargés de toute respon-

sabilité.

136. Toutefois, si le principe unanimement admis est

que les témoins instrumentaires ne sauraient être inquié-

tés pour faits de leur fonction, ne sauraient être l'objet,

en tant que témoins instrumentaires, d'une action en dom-

mages-intérêts fondée sur la nullité de l'acte, il peut arri-

ver que par suite d'une faute personnelle, d'une manœuvre

frauduleuse ou d'une déclaration sciemment mensongère,

leur responsabilité se trouve engagée. Solution très juste,

puisqu'il y a dans cette hypothèse un fait volontaire, un

élément frauduleux, susceptible de causer préjudice à au-

trui et, par conséquent, de légitimer l'application de l'ar-

ticle 1382 du Code civil. C'est ainsi que la Cour de Col-

mar, dans un arrêt du 26 décembre 1860 (1), a déclaré

des témoins instrumentaires responsables d'une fausse dé-

claration qu'ils avaient faite au notaire. Il s'agissait, en

l'espèce, d'un testament; le notaire, préalablement à la

rédaction, avait pris la précaution de faire connaître les

conditions requises par la loi pour être témoin instrumen-

taire, et les personnes appelées pour remplir ces fonctions

avaient affirmé réunir les conditions. C'est ainsi encore

qu'un arrêt de la Cour de Nancy du 20 mars 1841 a dé-

claré responsables des témoins qui, dans un acte de noto-

(1) Revue clu Notariat, no 56.
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riété, avaient sciemment attesté des faits reconnus faux et

avaient, par leur attestation, causé préjudice à un tiers.

Quoique les témoins instrumentaires soient investis

d'une fonction entièrement passive et jouent pour ainsi

dire à l'acte le rôle de simples figurants, ils doivent ce-

pendant s'opposer à toute prévarication du notaire qu'ils

assistent, s'ils en ont connaissance. C'est qu'en effet, dans

ce cas. le silence équivaudrait à la complicité, et les lois

de la morale leur font un devoir strict de ne pas partici-

per, même indirectement, à des agissements aussi répré-

hensibles. De plus
— et c'est là le point de vue légal

-

ils courent le risque d'une action parfaitement justifiée en

dommages-intérêts, basée sur les articles 1382 et 1383 du

Code civil et destinée à réparer le préjudice causé.

137. De même que la responsabilité des témoins ins-

trumentales nous paraît, en principe, impossible légale-

ment et équitablement, de même nous ne saurions admet-

tre à leur égard l'existence du droit de réquisition. Il est

vrai que sur ce dernier point il n'y a pas unanimité de

décisions. Un arrêt récent de la Cour de cassation du

31 mai 1897, déjà cité, a formellement consacré, quoi-

qu'incidemment, la solution contraire. Quelle que soit

l'autorité qui s'attache aux décisions de la Cour suprême,

quelque graves que soient les considérations d'équité dont

cet arrêt est visiblement l'expression, il nous semble im-

possible d'approuver une doctrine si nettement contraire

aux principes.

138. En étudiant, dans la première partie de ce tra-
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vail, la question d'applicabilité du droit de réquisition au

ministère du notaire en second, nous avons précisé le vé-

ritable caractère de ce droit (1). Il est, avons-nous dit,

trop exceptionnel de sa nature et trop important dans ses

_effets pour pouvoir être admis en l'absence d'un texte.

C'est qu'en effet il porte atteinte à deux principes fonda-

mentaux de notre constitution : les principes de liberté et

d'inviolabilité de la personne humaine. Il impose corréla-

tivement une obligation, une charge à celui qui en est

l'objet. Or, dans notre droit actuel, pour qu'une obligation

soit valable et licite, il faut qu'elle ait été volontairement

contractée ou qu'elle résulte d'un texte. Ce texte existe-t-il

en notre matière? Nullement. Par conséquent le droit de

réquisition ne saurait exister à l'égard des témoins instru-

mentaires, et le notaire qui l'exerçerait outrepasserait son

droit en violant son devoir.

Si nous avons statué différemment à l'égard du notaire

en second, c'est que nous nous trouvions dans ce cas en

présence d'un texte légal, l'article 3 de la loi de ventôse,

qui contient le fondement de ce droit. Aux termes de cet

article, les parties ont le droit de requérir le ministère des

notaires, par conséquent elles peuvent requérir le minis-

tère du notaire second. Mais, dans la pratique, elles n'usent

pas de ce droit, elles choisissent un notaire et le chargent

implicitement d'observer et d'accomplir toutes les formali-

tés nécessaires à la validité de l'acte, dès lors n'est-il pas

(t) Voir suprà, pages 70 et suiv.
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naturel, n'est-il pas légitime que le notaire choisi par les

parties et leur mandataire tacite puisse exercer les droits

leur compétant et particulièrement le droit de réquisition.

Et l'on ne pourrait pas objecter que le notaire rédacteur,

ayant reçu de la loi le pouvoir d'accomplir tous les forma-

lités requises pour la perfection de l'acte, a le droit de

requérir, en cas d'absence d'un collègue, le ministère de

deux témoins, ce pouvoir ne va pas, ne peut pas aller jus-

qu'à imposer à de simples particuliers une obligation qui

constitue à défaut de texte, nous le répétons, la violation

formelle du principe fondamental de liberté.

139. Etant donné ces principes, la solution adoptée par

la Cour de cassation parait difficilement explicable. Peut-

être s'est-elle laissé entraîner par l'assimilation que la loi

établit, au point de vue de la régularité de l'acte, entre la

signature d'un collègue et celle de deux témoins. Mais elle

aurait dù, plus que tout autre, considérer que cette assi-

milation est surtout nominale et qu'en réalité des diffé-

rences profondes existent entre le notaire, officier public,

et les témoins instrumentaires, simples particuliers.

En contresignant l'acte, le premier exerce son ministère,

intervient comme officier public, les seconds rendent un

service privé qui ne constitue à aucun degré une obliga-

tion professionnelle.

140. On objectera peut-être encore que si le notaire

rédacteur ne peut pas requérir le ministère de deux té-

moins, il se trouvera parfois dans l'impossibilité de régu-

lariser l'acte. Il peut arriver, dit-on, qu'un collègue, habi-
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tuellement chargé de contresigner les actes en qualité de

notaire second, soit absent ou malade, et que les particu-

liers sollicités refusent formellement de remplir les fonc-

tions de témoin. Dans ce cas l'acte sera forcément incom-

plet ou irrégulier, il n'aura pas la validité d'un acte authen-

tique et le notaire ne pourra pas remplir l'objet propre de

sa fonction.

En.vérité, cette objection est d'ordre purement théori-

que, elle n'est pas suggérée par la pratique des faits. L'hy-

pothèse, en effet, semble irréalisable. Pour qu'un notaire

soit dans l'impossibilité de régulariser un acte, de lui con-

férer ainsi le caractère d'authenticité, il faudrait un con-

cours de circonstances qui ne peut se produire. Car n'ou-

blions pas d'abord qu'aucun délai fatal n'a été imposé par

la loi pour l'accomplissement de la formalité prescrite par

l'article 9 de la loi de ventôse (même pour les contrats de

mariage), par conséquent l'apposition de la signature peut

être valablement différée, ensuite qu'aux termes de l'article

3 de ladite loi le notaire rédacteur peut toujours requérir

le ministère d'un collègue (1). Dès lors, l'objection dirigée

contre notre doctrine perd toute sa valeur puisqu'elle n'est

susceptible d'aucune confirmation pratique.

141. Les témoins instrumentaires ont-ils droit à rému-

nération? Il semble difficile de leur contester ce droit. A

la différence du notaire en second dont le ministère, avons-

nous dit, est obligatoire puisqu'il peut être requis, les té-

(1) Restriction faite évidemment du caa où l'acte est irrégulier.
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moins instrumentaires rendent un service essentiellement

volontaire et dès lors' pourquoi ce service, comme tous les

autres, ne pourrait-il donner droit à rémunération? Usuel-

lement, du reste, le notaire rédacteur leur accorde une gra-

tification qui a pour but de les indemniser de la perte de

temps et du déplacement que leur cause l'accomplissement

de la formalité. Tels seraient, en cas de contestation,

les deux éléments qui serviraient à déterminer le taux de

cette gratification; on ne pourrait ajouter la responsabilité

comme troisième élément d'évaluation, puisque les témoins

instrumentales en sont totalement affranchis, comme

nous l'avons démontré.



L. 12

CHAPITRE III

DESTÉMOINSINSTRUMENTAIRESDANSLES TESTAMENTS.

142. Le législateur du Code civil n'a pas voulu que les

témoins instrumentaires dans les testaments fussent sou-

mis aux dispositions des articles 9 et 10 de la loi de ven-

tôse. Il a préféré les assujettir à certaines règles propres

qui sont formulées par les articles 971, 975, 976 et 980

du Code civil. C'est qu'en effet il considérait que le tes-

tament était un acte trop important et trop dissemblable

des autres, dans sa nature et dans ses effets, pour que les

conditions de capacité requises des différentes personnes

qui concourent à sa formation ne fussent pas l'objet d'une

réglementation distincte.

Nous étudierons, dans ce chapitre, les conditions d'ido-

néité imposées par la loi aux témoins instrumentaires dans

les testaments authentiques et mystiques et nous préci-

serons les différentes obligations qui leur incombent dans

l'exercice de leurs fonctions.
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SECTION PREMIÈRE

DESTÉMOINSINSTRUMENTAIRES DANSLESTESTAMENTSAUTHENTIQUES.

143. On sait que l'article 980 du Code civil a subi de

par la loi du 9 décembre 1897 une importante modification.

Désormais les femmes peuvent remplir les fonctions de

témoin dans un testament. Le nouvel article 980 est ainsi

conçu :

« Les témoins appelés pour être présents aux testa-

ments devront être majeurs, français, sans distinction de

sexe. Toutefois le mari et la femme ne pourront être

témoins ensemble dans le même testament. »

144. L'étude de ce texte suggère les mêmes réflexions,

inspire les mêmes critiques que celle de l'article 9 nou-

veau de la loi de ventôse. Si l'on met le nouveau texte en

regard de l'ancien on remarque aussitôt, en dehors du

changement susvisé, une notable différence de rédaction.

L'ancien article 980 exigeait des témoins la jouissance des

droits civils, le nouveau ne mentionne plus cette condi-

tion. Faut-il en induire la volonté du législateur de sup-

primer cette exigence, de rendre plus accessible l'exercice

de ces fonctions? ou faut-il considérer cette suppression

comme le fruit d'une omission involontaire? C'est cette

dernière
explication que nous croyons devoir admettre.
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145. Nous avons dit précédemment, en commentant le

nouvel article 9 de la loi de ventôse, que la loi de 1897 n'a

pas été élaborée et rédigée avec le soin minutieux et la

précision qu'on est en droit d'attendre d'une disposition

légale, elle contient malheureusement des incorrections et

des lacunes regrettables qui créent l'incertitude et consé-

quemment la controverse. Le législateur, désireux avant

tout de corriger ce qu'il estimait être une inégalité civile,

s'est laissé dominer par l'idée de l'accessibilité de la femme

aux fonctions de témoin et s'est contenté de modifier le

texte de loi dans un sens conforme au nouveau principe.

Mais là s'arrête son innovation, car rien dans les travaux

préparatoires de la loi de 1897 ne permet de faire supposer

qu'il ait voulu diminuer les garanties prises par le Code

civil pour assurer le plus possible l'honorabilité du témoi-

gnage, supprimer une condition en si parfaite harmonie

avec l'esprit de sagesse et de prudence qui a présidé à la

réglementation de la matière des testaments. Nous admet-

tons donc que, depuis la loi de 1897 comme auparavant,

toute personne appelée pour remplir les fonctions de témoin

instrumentaire dans les testaments authentiques ne peut

le faire valablement que si elle a la jouissance de ses

droits civils. La conséquence qui découle nécessairement

de cette solution, c'est que quiconque a encouru la peine

de la dégradation civique ou a été privé de ses droits par

certaines condamnations correctionnelles est déchu ipso

facto du droit d'être témoin (art. 28 et 42 du Code pénal).

146. Avant d'entrer dans le commentaire détaillé des
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dispositions légales relatives à la capacité des témoins

testamentaires, il importe de résoudre une question qui a

paru quelque peu diviser la doctrine. Les articles 975 et

980 du Code civil contiennent-ils toutes les règles et for-

mulent-ils toutes les conditions de capacité dont l'accomplis-

sement est nécessaire pour pouvoir exercer valablement

les fonctions de témoin dans un testament? Constituent-ils

sur ce point un système complet de législation spéciale

ou doivent-ils être complétés par les dispositions généra-

les des articles 8 et 10de la loi de ventôse !

La première opinion est presque généralement ensei-

gnée et admise aujourd'hui : elle paraît, du reste, pleine-

ment justifiée. En effet, si l'on étudie les travaux prépa-

ratoires du titre des testaments, on trouve, dans le rap-

port fait au Tribunat par le tribun Jaubert; au nom de la

section de législation, un passage directement relatif à la

question qui nous occupe et dont le sens suffisamment

explicite semble lever toute équivoque: « La loi générale

(loi de ventôse) ne peut être invoquée dans la matière des

testaments, pour lesquels une loi particulière règle tout

ce qui est relatif aux témoins. » En outre, la comparaison

attentive de l'article 975 du Code civil et de l'article 10 de

la loi de ventôse conduit nécessairement à cette solution.

Comment admettre, en effet, si le législateur considérait

les dispositions générales de la loi organique du notariat

comme le complément nécessaire des articles du Code

relatifs aux témoins testamentaires, qu'il eût, dans l'arti-

cle 975, interdit expressément aux clercs des notaires
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rédacteurs le droit d'être témoin, puisque cette interdic-

tion était déjà formulée par l'article 10 de la loi précitée.

Dans une telle hypothèse l'interdiction constituait une

superfétation, car où était la nécessité de statuer à nou-

veau sur un point qui avait déjà fait l'objet d'une régle-

mentation? Et qu'on essaie pasde l'expliquer par une inat-

tention du législateur, de l'interpréter comme une simple

faute de rédaction. En une matière qui avait fait l'objet

d'une préparation lente et consciencieuse, une telle expli-

cation est bien peu vraisemblable, surtout si l'on songe à

ce que le rapporteur du titre des testaments avait été l'an-

née précédente le rapporteur de la loi de ventôse. La vérité

c'est que le Code civil, dans ses articles relatifs aux té-

moins testamentaires, contient la loi unique et complète

de la matière.

147. Cette solution a recueilli l'adhésion de la grande

majorité de auteurs (1). Elle a également été consacrée

par la jurisprudence. Un arrêt de la Cour de Grenoble du

12 juillet 1878 (2) a refusé d'annuler un testament dans

lequel le domestique du notaire avait servi de témoin :

« Attendu que les dépositions qui règlent la capacité des

témoins testamentaires sont de droit étroit et ne peuvent

être étendues par analogie ; que la capacité est la règle et

(1) Merlin, Répertoire, testament, section, 2, § 3, art. 2. — Demo-

lombe, Tome IV, no 213, — Laurent, Tome XIII. no 279. — Auhry et

Rau, Tome VII, § 670, page 117. — Baudry-Lacantinerie, Précis, To-

me III, no 1041.

(2) D. 79, 2, 93.
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que l'incapacité des témoins ne se présume pas; que le

Code civil règle spécialement la capacité des témoins tes-

tamentaires dans les articles 974, 975 et 980, qui forment

la loi unique et complète qui régit cette capacité; que le

Code postérieur à la loi du 25 ventôse an XI sur le nota-

riat a aboli aux termes de l'article 7 de la loi du 30 ven-

tôse an XII les dispositions générales édictées par ladite

loi de l'an XI relatives à la capacité des témoins testamen-

taires; qu'il est évident que si le Code avait entendu que

les dispositions de la loi de l'an XI subsistassent encore,

il eût jugé inutile de reproduire l'exclusion des clercs de

notaire qui était prononcée par cette même loi. »

148. Toutefois, pour être juste, il faut reconnaître que

ce système de législation spéciale des art. 974, 975 et 980

n'est pas à l'abri de toute critique et porte l'empreinte de

quelque inconséquence, aussi certains auteurs ne l'ad-

mettent qu'avec hésitation. « La loi et l'opinion de Jaubert,

enseignent MM. Rutgeerts et Amiaud (1), n'entraîne pas

seulement des inconvénients mais produit de véritables

absurdités, ainsi la loi défend à un clerc de notaire d'être

témoin et elle ne paraît pas le défendre à son domestique

qui est beaucoup plus sous sa dépendance que son clerc. »

Et plus loin (n° 398) : « Ne pourrait-on pas dire que la loi

organique est applicable à tous les actes notariés en général,

aussi bien aux testaments qu'aux autres actes et que l'ar-

ticle 975 du Code civil n'a voulu déroger aux articles 8

(1) Op. rit., TomeI, no 357.
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et 10 de la loi organique qu'en ce qui concerne la prohibition

pour cause de parenté, en étendant l'incapacité à un degré

plus loin pour les testaments que pour les actes notariés. »

149. Mais cette solution, quelque satisfaisante qu'elle

apparaisse au point de vue logique, est manifestement

inconciliable avec les déclarations si nettes du rapporteur

et la disposition in fine de l'article 975. Que ce dernier arti-

cle ait eu pour but d'étendre la prohibition pour cause de

parenté à des parents plus éloignés, le fait est évident, on

ne saurait y contredire, mais qu'il ait une relation avec

les articles 8 et 10 de la loi de ventôse, qu'il revête le

caractère de texte limitatif de ces dispositions, cela paraît

beaucoup moins évident. On se trouve en présence d'une

affirmation qui a besoin d'être démontrée. Or cette alléga-

tion que le système contraire aboutit à quelques inconsé-

quences ne saurait constituer un argument suffisamment

probant. Comme le disent MM. Aubry et Rau, cela ne

prouve pas que le système en lui-même soit irrationnel (1).

Les rédacteurs du Code paraissent avoir obéi à cette dou-

ble considération : 1° qu'il faut pour les testaments un

plus grand nombre de témoins que pour les actes ordi-

naires ; 2° que les testaments devant rester secrets pen-

dant la vie du testateur, il a fallu laisser à celui-ci une

certaine latitude dans le choix des témoins. Or ce sont là

des raisons pratiques dignes d'intérêt. Cependant nous

avouons que l'article 975, tel qu'il est rédigé, présente une

.(1) Tome VII, §670, page 119, note. 22.
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singularité difficilement justifiable, car si, aux yeux du

législateur, la qualité de clerc du notaire rédacteur consti-

tue un obstacle à l'exercice des fonctions de témoin testa-

mentaire, à cause du lien de dépendance et de subordination

existant entre ces deux personnes, pourquoi la qualité de

domestique ne serait-elle pas également une cause d'exclu-

sion de ces mêmes fonctions, puisqu'ici le lien existe encore

plus étroit et plus intime. Ce défaut d'harmonie appelle

une modification.

150. De toutes les explications qui précèdent il résulte

que trois conditions sont requises pour l'exercice des fonc-

tions de témoin testamentaire : la majorité, la qualité de

Français, la jouissance des droits civils. Les deux premiè-

res sont expressément mentionnées dans le dispositif du

nouvel article 980, la troisième y est sous-entendue. La

réunion de ces trois conditions sur la tête d'une personne

fonde l'état de capacité proprement dite et la rend idoine à

remplir les fonctions de témoin dans n'importe quel testa-

ment. Inversement, l'absence de l'une quelconque de ces

conditions la frappe d'une incapacité absolue.

151. Mais, de même que pour les témoins instrumen-

taires dans les actes notariés ordinaires, outre les condi-

tions positives dont l'accomplissement est un élément es-

sentiel et indispensable d'idonéité à l'égard de tous les tes-

taments, la loi impose des conditions négatives dont l'exis-

tence à l'égard d'un testament déterminé est non moins

nécessaire pour exercer valablement les fonctions de té-

moin. Elles sont formulées par l'article 975 du Code civil.
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Leur absence crée l'état d'incapacité relative. Nous étudie-

rons en détail chacune de ces différentes conditions.

152. Tout d'abord, il est à peine besoin de parler de la

première, elle se justifie d'elle-même. Il est naturel, en effet,

que les fonctions de témoin testamentaire ne puissent être

exercées que par des personnes dont le développement in-

tellectuel et la maturité d'esprit leur permettent de se ren-

dre compte avec netteté des événements auxquels elles

assistent : or, précisément le mineur ne réunit par ces qua-

lités, il est donc juste de le frapper d'exclusion. Celle-ci est

absolue, elle atteint même le mineur émancipé.

153. La loi exige, en second lieu, du témoin testamen-

taire la qualité de Français. Nous n'avons pas à examiner

ici les différents éléments constitutifs de cette qualité, il

nous faudrait pour cela entrer dans le commentaire de la

loi du 20 juin i889 et sortir ainsi des cadres de notre su-

jet. Qu'il nous suffise de dire que la qualité de Français

résulte de la naissance ou de la naturalisation.

Cette condition ne figurait pas dans l'ancien article 980

ou du moins elle n'y figurait pas littéralement. Cet article

exigeait que le témoin fût sujet du roi, expression dont

la signification était équivalente à celle de Français. Ce

point, il est vrai, avait fait l'objet d'une controverse, mais

l'affirmative n'était pas douteuse. L'article 40 de l'ordon-

nance de 1735, qui a visiblement inspiré l'article 980 du

Code civil, portait que le témoin fùt régnicole, expression

sous laquelle on désignait les sujets du roi, les Français,

par opposition aux aubains ou étrangers. Les auteurs de
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la rédaction primitive de l'article 980, voulant reproduire

cette idée, y substituèrent le mot républicoles, qui était

en conformité avec lo nouveau régime politique. Lorsque

l'Elllpil'e fuL constitué, on remplaça ce mot par l'expres-

sion sujets de l'empereur, et plus tard, sous la royauté,

par celle de sujets du roi. Toutes ces expressions sont

donc synonymes et désignent le Français. Le nouvel ar-

ticle 980 n'a fait que rendre plus claire et plus précise

renonciation de cette condition. Etant donné la nouvelle

rédaction, il est désormais indiscutable que l'étranger,

même admis à jouir en France de ses droits civils, aux

termes de l'article 13, n'a pas l'aptituùe requise pour

l'exercice des fonctions de témoin testamentaire. L'hési-

tation que manifestaient certains auteurs n'est plus per-

mise aujourd bui. Du reste, même en faisant abstraction

des considérations précédentes, cette hésitation s'expli-

quait difficilement. C'est qu'en effet l'ancien article exigeait

outre la jouissance des droits civils le titre de sujet du roi,

il avait complètement distingué ces deux conditions, leur

attribuant ainsi une portée spéciale et distincte; or, pré-

tendre que l'étranger avait le droit d'exercer les fonctions

de témoin testamentaire parce qu'il avait la jouissance des

droits civils, c'est aller manifestement à l'encontre de la

lettre du texte, c'est dénier toute signification à la distinc-

tion consacrée par l'article, c'est supprimer arbitrairement

une condition (i).

(1) Dans ce sens: dalmet de Sanlcrre, tome IVn0 1251,11,II. —Demo-
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154. La troisième condition requise des témoins est la

jouissance des droits civils. Aujourd'hui tout Français

jouit comme tel de ses droits civils. Depuis la loi du 31 mai

1854, portant abolition de la mort civile, il n'y a plus de

causes entraînant d'une manière générale pour un Fran-

çais la perte de tous ses droits. Mais la privation du droit

d'être témoin peut résulter de certaines condamnations

criminelles ou correctionnelles. C'est ainsi que la dégra-

dation civique, conséquence légale des peines énumérées

en l'article 28 du Code pénal, entraîne la perte du droit

d'être témoin. De même, aux termes de l'article 42 | 7 du

même code les condamnés à des peines correctionnelles

peuvent être privés par les tribunaux de l'exercice de ce

droit. C'est à ces seules hypothèses que se réfère aujour-

d'hui la condition de capacité exprimée, dans l'article 980

par les mots jouissant des droite civils (1).

155. On s'est demandé si l'interdit pour cause d'imbé-

cilité, de démence ou de fureur pouvait être témoin testa-

mentaire dans un intervalle lucide. La question a été di-

versement résolue. Pour les uns ce droit lui est refusé par

la loi. Ils se fondent: 1° sur l'article 509 qui assimile l'in-

terdit au mineur; 2° sur ce que les témoins jouissent de

leurs droits civils et que l'interdit ne jouit pas du droit

lombe, tome XXI, no 182. — Laurent, toeie XUI, no 259. — Aubry

et Rau, tome VII, § 670, page 110, note 11. — Colmar, 26 décembre

1830, S. 61, 2, 265.

(1) Aubry et Rau, torae VII, § 670, p. 117, note 12. — Demolombe,

tome XXI, no 184.
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d'être témoin, car, disent-ils, il ne peut jouir que des droits

dont l'exercice est possible par délégation et non pas des

autres, or, le droit d'être témoin ne saurait s'exercer par

délégation (1). D'autres concluent à l'affirmative. Car

aucune disposition légale n'enlève à ces personnes le droit

d'être témoin. De plus, l'assimilation faite par l'article 509

ne vise que les lois sur la tutelle, elle est toute relative.

Enfin l'interdit est jouissant de ses droits civils, c'est seu-

lement l'exercice de ses droits qui est suspendu, et encore

cette suspension ne s'applique-t-elle qu'aux droits qui peu-

vent être exercés par délégation (2).

156. L'article 980 formule les seules conditions abso-

lues de capacité imposées au témoin testamentaire : il n'en

existe pas d'autres. Il ne faudrait donc pas, sous le vague

prétexte de réparer une omission du législateur, ajouter

à l'énumération légale, accroître ses exigences. Le prin-

cipe d'interprétation restrictive est pleinement applicable

à ce texte à cause de la nature de sa disposition, non

seulement pour mettre obstacle à toute addition nouvelle,

mais encore pour empêcher l'extension de ses termes.

C'est pourquoi il est inutile de rechercher si le témoin

testamentaire jouit de la plénitude de ses droits politiques

el civiques, la loi ne prescrivant pas cette condition. Nous

avons vu
qu'il en

était différemment à l'égard des témoins

instrumentaires dans les actes ordinaires. Cette différence

(1) Colmct de Santerre, tome IV, no 125bis, III.

(2) Demolombe, tome XXI,no 185. — Aubry etRau, tome VII, §670,

p. 110, note 10.
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s'explique par plusieurs raisons. D'abord les testaments

exigent un plus grand nombre de témoins que les actes

ordinaires, il convenait d'accorder au notaire rédacteur

ou au testateur une plus grande latitude dans le choix de

ces auxiliaires. Ensuite ces actes, pour lesquels on éprouve

souvent une vive répugnance qui fait retarder leur accom-

plissement, se rédigent habituellement aux approches de

la mort, c'est-à-dire à un moment où il est nécessaire et

prudent d'agir avec célérité. Il importait donc de ne pas

imposer au témoin des conditions multiples d'idonéité dont

la vérification est parfois difficile et qui sont autant de ris-

ques de nullité.

157. Une autre conséquence du principe d'interpréta-

tion restrictive est qu'il n'y a pas d'obligation pour les té-

moins testamentaires d'être domiciliés dans l'arrondisse-

ment du lieu où le testament est reçu (1). Il leur suffit

d'être Français. Il faudrait même reconnaître au Français

qui a en pays étranger sa résidence habituelle, un vérita-

ble domicile, au sens de l'article 102 du Code civil, c'est-

à-dire le centre de ses intérêts et de ses affections, une

aptitude parfaite aux fonctions de témoin dans un testa-

ment passé en France. Il n'est pas permis, en effet, de

suppléer aux incapacités légales (2).

158. L'article 975 dispose: « Ne pourront être pris pour

témoins du testament par acte public ni les légataires à

(1) Agen, 27 juillet 1885, S. 87, 1, 155.

(2) Dans ce sens, Demolombe, tome XXI, no 183.
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quelque Litre qu'ils soient, ni les parents ou alliés, jus-

qu'au quatrièmo degré inclusivement, ni les clercs des

notaires par lesquels les actes seront reçus. » Telles sont

les conditions négatives de capacité requises par la loi des

témoins testamentaires. Leur absence n'entraîne pas l'in-

capacité de remplir les fonctions de témoin à l'égard de

tous les testaments indistinctement, mais seulement à

l'égard de certains, en raison de circonstances toutes spé-

ciales, de qualités toutes relatives. D'où le nom d'incapa-

cité relative. Comme les conditions formulées par l'arti-

cle 10, | 2, de la loi de ventôse, elles ont pour but d'as-

surer l'entière indépendance des témoins.

Qu'est-ce qu'un légataire ? Le légataire est le bénéfi-

ciaire d'un legs, c'est-à-dire d'une libéralité faite par tes-

tament. Donc toute personne gratifiée par le testateur d'une

libéralité quelle qu'en soit l'importance, quelle qu'en soit la

nature, quel qu'en soit le caractère, est nécessairement inca-

pable, en vertu de l'article 975, d'assister comme témoin à

ce testament. Il est.à remarquer que la jurisprudence inter-

prèle avec une grande rigueur cette incapacité. C'est ainsi

que la Cour de Montpellier dans un arrêt du 10 décembre

1883 (D. 85, 2,406) a annulé un testament quoique le legs fait

à l'un des témoins présentât un caractère rémunératoire (l).

Toutefois il semble bien rigoureux d'admettre dans cette

hypothèse la nullité du testament, car un legs rémunéra-

toire ne constitue pas une véritable libéralité, il n'a de la

(I) Adde, Cassation, 31 mars 1885.D.85, 1, 406.
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donation que le nom. Cette solution ne serait équitable

qu'à l'égard de la somme excédant la juste rémunération

des services rendus. Citons encore un arrêt de la Cour de

cassation du 13 décembre 1847 (D. 48, 1, 128) qui pro-

nonça la nullité d'un testament dans lequel deux avocats

figurant comme témoins avaient été gratifiés de six couverts

d'argent (1).

159. Mais le legs n'est une cause de nullité du testa-

ment qu'autant qu'il a été fait personnellement ou directe-

ment au témoin. Il ne faut pa., en effet, exagérer la portée

de la prohibition contenue en l'article 975. En excluant le

légataire des fonctions de témoin testamentaire les rédac-

teurs du Code ont voulu empêcher que celui-ci n'eût à

souffrir les luttes que se livent, dans la conscience, le de-

voir et l'intérêt, luttes toujours regrettables et souvent dan-

gereuses au point de vue moral, or lorsque la gratifica-

tion n'est pas personnelle au légataire, que celui-ci ne

trouve dans la libéralité qu'un intérêt éventuel et indirect,

ces conflits ne sont pas à redouter. C'est pourquoi les

ecclésiastiques peuvent être témoins dans un testament

qui contient des legs en faveur de la paroisse à laquelle
-

ils sont attachés. On ne doit pas non plus considérer le

curé ou déservant d'une église comme personnellement

gratifié par un testament qui contient, au profit du minis-

(1) On peut encore citer d'autres décisions judiciaires empreintes de

cette sévérité. — Cassation, 4 août 1851. D. 51, 1, 120. — Riom, 23

mai 1855. D. 57, 5, 224. — Bordeaux, 3 avril, 1841. S. 41, 2, 361. —

Paris, 5 février 1833. S. 33, 2,178.
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tre du culte en exercice lors du décès du testateur, un legs

fait sous la charge de célébrer des messes pour le montant

de ce legs (1). Au reste, un legs fait sous de telles condi-

tions constituc-t-il une véritable libéralité? La négative ne

semble pas douteuse. Il apparaît plutôt comme la rémuné-

ration des frais et honoraires auxquels donnent ouverture

les services religieux, dont la célébration est prescrite.

C'est ce qu'à décidé un arrêt de la Cour de Riom du 5 mars

1873, approuvé par la Cour de cassation le 1er juillet 1874

(Revue du Notariat, n° 4799).

160. L'article 975 décide que les légataires, à quelque

titre qu'ils soient, ne peuvent être témoins, cette disposi-

tion vise-t-elle exclusivement les témoins instrumentaires

ou s'applique-t-elle aussi aux témoins certificateurs d'indi-

vidualité ? MM. llutgeerts et Amiaud adoptent la seconde

solution: « L'article 975, disent-ils, porte que les légataires,

à quelque titre qu'ils soient, ne peuvent pas être témoins

et nous pensons qu'on peut tirer de cet article l'argument

que celui qui est intervenu dans un testament comme té-

moin certificatcur ne peut pas être employé comme témoin

s'il est nommé légataire, car le législateur a voulu défen-

dre de faire des libéralités à des personnes dont l'inter-

vention et la déposition pourraient avoir de l'influence sur

l'efficacité du testament. Il y a plus à craindre de l'inter-

vention d'un témoin certifîcateur de mauvaise foi que d'un

(1) Dcmolombe, Tome XXI, nos 203 à 205. — Aubry et Rau, To-

meVllj § 670,page 118, note 17 in fine. — Conf. Dijon,1er avril 1874,

D. 75, 2, 84.
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L. 13

témoin instrumentaire. L'intervention du premier est une

preuve que le notaire ne connaît pas le testateur et que

l'effet du testament repose spécialement sur l'attestation

d'individualité. Quelle confiance peut-on avoir dans une

pareille attestation lorsqu'elle émane d'un témoin certifi-

cateur qui a intérêt à la validité du testament qui lui con-

fère des libéralités ? (1) »

Ces raisons ne nous paraissent pas convaincantes. D'a-

bord s'il est vrai que le législateur en parlant des léga-

taires a voulu attribuer à ce mot une signification très

générale, une portée très étendue, ainsi qu'il résulte de la

qualification dont il l'a fait suivre, il n'est pas moins vrai

que cette disposition est uniquement relative aux témoins

instrumentaires — la place occupée par l'article et l'esprit

de la disposition le démontrent suffisamment — et qu'elle

doit être l'objet d'une interprétation stricte, comme tous

les textes formulant des incapacités (2). Ensuite le motif,

pour lequel la loi a interdit aux légataires le droit d'être

témoin, ne se retrouve plus ici. En effet, les témoins cer-

tificateurs d'individualité ne sont pas appelés, en cas de

(1) Op. cit., tome II, 'no 377.

(2) MM.Rutgeerls et Amiaud ne semblent pas du reste très persua
dés de l'exactitude de leur solution. C'est du moins ce qu'on peut
induire de ce passage:

Onpeutdireen faveur de l'opinion contraireque l'article 975 duCode

civil ne traite que des témoins instrumentaires et que par conséquent
le legs fait à un témoin certificaleur n'annulerait pas le testament,

attendu que les dispositions prohibitives doivent plutôt se restreindre

que s'étendre.
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contestation sur la véracité de l'acte, à déposer sur les dif-

férents faits et opérations du testament, sur ce qu'ils pour-

raient avoir vu et entendu au cours de la confection, ce

rôle incombe exclusivement aux témoins instrumentaires

en vertu de leurs fonctions propres. La mission des pre-

miers consiste simplement à attester l'individualité du

testateur et non pas à fournir d'autres attestations. Dès

lors, il semble impossible de voir, dans la qualité de léga-

taire des témoins certiflcateurs d'individualité, une cause

de nullité du testament fondée sur le défaut d'indépen-

dance et la crainte de fausseté du témoignage, puisqu'ils

n'ont pas à témoigner sur la sincérité et la régularité de

l'acte. Mais il est évident qu'une telle qualité est suscepti-

ble d'affaiblir et même de ruiner la force probante de l'at-

testation de ces témoins quant à l'individualité du testa-

teur. On se trouve ici en présence d'une cause légitime de

reproche.

161. Par esprit de défiance la loi interdit le droit d'être

témoin non seulement aux légataires mais encore à leurs

parents ou alliés jusqu'au quatrième degré inclusi vement.

Le lien de parenté, d'affection ou d'intérêt existant entre

eux peut altérer la sincérité du témoignage et dénaturer

la mission de surveillance dont la loi a investi les témoins.

Mais il fallait éviter de tomber dans un excès de sévérité.

C'est pourquoi la prohibition n'ai teint que les parents ou

alliés jusqu'au quatrième degré.

162. On s'est demandé si le conjoint du légataire était

compris dans la prohibition légale. Aucun doute, semble-
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t-il, ne peut subsister sur ce point, et c'est par un argu-

ment a fortiori que l'on doit conclure à l'affirmative. Si,

en effet, la qualité d'allié du légataire entraîne la perte du

droit d'être témoin, comment admettre que la qualité de

conjoint, source et cause de l'alliance, ne produirait pas

les mêmes effets. C'est, d'ailleurs, l'avis unanime des au-

teurs.

On peut encore fortifier cette opinion d'un argument tiré

du nouvel article 980. Aux termes de cet article le mari

et la femme ne peuvent pas remplir ensemble les fonctions

de témoin dans un même testament, car la loi redoute

avec raison l'ascendant qu'habituellement l'un des époux

exerce sur l'autre durant le mariage. Or cette raison

n'existe-t-elle pas avec plus de force et de certitude lors-

que l'un des époux est légataire, c'est-à-dire personnelle-

ment intéressé à l'acte ?

163. Nous avons vu, en commentant l'article 10 de la

loi de ventôse, que la mort du conjoint qui a produit

l'alliance n'entraîne pas la rupture de celle-ci. Nous nous

sommes suffisamment expliqué sur ce point pour n'avoir

pas à y revenir Nous nous contenterons seulement de

tirer de cette proposition la déduction relative à l'hypo-

thèse qui nous occupe: l'incapacité d'être témoin testa-

mentaire subsiste, pour les alliés du légataire, après le

décès du conjoint.

164. Les clercs du notaire qui reçoit l'acte composent

la troisième catégorie de personnes auquelles la loi inter-

dit le droit d'être témoins testamentaires. Nous connais-
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sons les traits caractéristiques et distinctifs de la fonction

de clerc (i). Cette fonction implique un travail habituel et

régulier dans l'étude du notaire. Au surplus, la solution de

la question de savoir si telle personne, qui travaille chez

un notaire, doit être considérée comme clerc dépend des

circonstances de la cause et demeure, par conséquent,

abandonnée à l'appréciation des tribunaux (2).

165. L'article (J75 ne formule pas d'autres conditions

négatives de capacité que celles dont nous venons de

donner l'énumération et le commentaire. Si l'on veut

observer fidèlement le principe d'interprétation restrictive

qui doit dominer cette matière, il n'est pas permis d'ajouter

à la disposition légale. Cependant plusieurs auteurs, ou-

blieux du caractère nettement limitatif de ce texte, ont cru

devoir le compléter, afin, disent-ils, d'éviter au législateur

le reproche d'inconséquence et même d'absurdité (3). C'est

là certainement une pensée louable, mais elle paraîtra diffi-

cilement juridique. Comme nous l'avons dit en substance,

au sujet de l'article 980, peu importe que le système

actuel de législation, quant à la capacité des témoins tes-

tamentaires, présente quelques vices de construction,

manifeste quelque anomalie, nous ne pouvons que le

(1) Voir pages 144 et suir. nos 106 et suiv.

(2) Aubry et Rau, tome VII, § G70,page H9, note -19.— Demo-

lonibe, tome XXI, no 209. — Agen, 31 juillet 1854 (S. 54, 2, 532). —

Cassation, Requêtes, 10 avril 1835 (S. 55, 1, (12). — Cassation, Civ.,

25 janvier 1858 (D. 58, 1, 63).

(3) Rulgeerls et Amiaud, op. etloc. cit.
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regretter mais nous ne devons pas substituer notre volonté

à celle des auteurs de la loi. La tâche du commentateur

est d'abord d'étudier l'œuvre en elle-même, dans son

ensemble, dans ses détails, ensuite de l'apprécier, d'en

signaler les imperfections ou les fautes, s'il y en a, mais

seulement pour en souhaiter et non pas pour en ordonner

lui-même la disparition.

166. C'est en perdant de vue cette règle infaillible et

sûre que des auteurs, même considérables, ont voulu

comprendre les domestiques et serviteurs du notaire ré-

dacteur du testament dans la prohibition formulée par

l'article 975. Nous croyons avoir démontré précédem-

ment l'inexactitude de cette solution ci réfu té suffisammen t

l'erreur qui lui a donné naissance (1). De même, il serait

tout à fait erroné de croire frappés d'incapacité les ser-

viteurs ou domestiques du légataire et du testateur. La

raison de décider est identique : on ne peut pas étendre

les dispositions prohibitives à des personnes qui ne sont

pas expressément visées dans le texte de loi (2).

167. Les parents ou alliés du testateur peuvent égale-

ment et pour le même motif remplir les fonctions de

témoin. Mais il faut reconnaître qu'on allègue parfois de

(1) Voir pages 180et suiv., nos146 et suiv. —Aubry et llau, tome Vif,

§670, page119, note 22. —Demolombe, tome XXI, no213. — Colmet de

Santerre, tome IV, no 120bis,I. — Marcadé, sur l'art. 980. — Gre-

noble, 42juillet 1878 (D. 79, 2, 93.)

(2) Cassation, 3 août 1841 (S.41, 1, 865).— Aubry et Rau, tome YJI,

g670, page 120, — Demolombe, tome IV, no 214, — ftjnrcadé, sur

J'rt, 97b, no 3,
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faibles raisons à l'appui de cette solution. Certains avouent

que la qualité de parents du testateur ne doit pas être un

obstacle aux fonctions de témoin, car ceux-ci ont intérêt

plutôt à empêcher qu'à favoriser le testament. Mauvais

argument qui se retourne contre ceux qui l'emploient.

N'cst-il pas facile, eu effet, de répondre : si les parents du

testateur ont un intérêt à la nullité du testament, comment

leur qualité ne serait-elle pas une cause légitime d'exclu-

sion, puisque leur témoignage se trouve vicié dans son

principe ? D'autres, argumentant des termes mêmes de

l'article 1(1 de la loi de ventôse qui parle de parties con-

lraclolltes, affirment que les dispositions de cet article

quant à la capacité des témoins instrumentaircs visent

uniquement le cas de contrat et que, par conséquent, elles

ne peuvent s'appliquer aux témoins dans les testaments :

ceux-ci étant des actes et non pas des contraIs. Mais s'il

fallait interpréter ces mots dans un sens aussi littéral, on

arriverait à cette conclusion que dans tous les actes qui

ne sont pas des contrats, comme les mainlevées, les pro-

curations en blanc, les actes de notoriété, les inven-

taires, etc., les dispositions de l'article 10 ne seraient

pas applicables et qu'ainsi les parents ou alliés des parties

pourraient être témoins. Solution évidemment inadmissible.

168. Enfin, dernière conséquence du principe que nous

avons admis, les parents ou alliés du notaire, qui reçoit

le testament, ont pleine et entière aptitude aux fonctions

(le témoins. Mais, dans la pratique, il est rare que le no-

taire use de la faculté qui lui est implicitement reconnue
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par la loi d'appeler comme témoins à l'acte des parents ou

des alliés. Cette abstention est louable autant que sage.

Le notaire a un intérêt évident à sauvegarder sa réputa

tion professionnelle, il doit veiller sur elle avec un soin

jaloux, la mettre à l'abri de toute compromission. Or. il

n'ignore pas que le fait d'employer des membres de sa fa-

mille comme témoins instrumentaires à l'acte qu'il reçoit,

que peut-être il prépare, pourrait provoquer des insinua-

tions malveillantes et affaiblir ainsi sa considération.

De plus, ne doit-on pas admettre que si l'exercice de

cette faculté, parfaitement légale du reste, ne peut consti-

tuer par lui-même une cause de nullité du testament, il

peut du moins en cas de contestation et selon les circons-

tances, fournir au juge une présomption, si faible soit-elle,

de fausseté ou de suggestion? Ricard, dans son Traité

des Donations et Testaments, observe judicieusement que

cette présomption est admissible lorsque les témoins tes-

tamentaires sont parents entre eux, or une telle solution

ne s'imposc-t-ellc pas plus impérieusement encore dans

l'hypothèse qui nous occupe où le lien de parente existe

entre les témoins et le notaire rédacteur (1) ?

(1) Troplong (Donations et Testaments, tome III, nos 1605 et 1606),
croit devoir faire une distinction entre les parents et alliés du notaire

qui, pense-L-il.peuvent être témoins et ses domestiques qui ne le peu-
vent pas.

Il fonde son opinion sur un argument a fortiori tiré de l'art. 975.

Puisque les clers ne peuvent pas être témoins, il doit en être de même

des domestiques.
Nous avons réfuté ailleurs cette argumentation. On ne peut pas créer
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109. Les témoins testamentaires ne doivent pas seule-

ment réunir les conditions absolues et relatives de capa-

cité légale que nous avons étudiées en commentant les

articles 980 et 975 du Codecivil, ils doivent encore pos-

séder les qualités physiques et intellectuelles nécessaires à

l'exercice de leurs fonctions. La loi ne formule pas expres-

sément cette obligation parce que celle-ci est évidente et

découle de la nature des choses. Il serait inexplicable, en

effet, que le législateur, après avoir investi le témoin tes-

tamentaire d'une mission de surveillance, n'exigeât pas de

lui l'aptitude physique nécessaire à l'accomplissement de

cette mission et se contentât de la capacité légale. Le té-

moin doit avoir l'intelligence nette et précise des différen-

tes opérations auxquelles il assiste afin de pouvoir, en cas

de besoin, rendre compte de ce qui s'est accompli en sa

présence. Or, ces fonctions impliquent nécessairement la

pleine capacité physique et intellectuelle de celui qui les

exerce : aucun doute ne peut subsister sur ce point.

170. Par application de cette règle, il faut décider que

les individus en état de folie ne peuvent pas servir de té-

moin testamenlaire : en effet, ils ne jouissent pas de leurs

facultés et ne peuvent par conséquent s'assurer de l'obser-

vation des formalités. Mais ils pourraient remplir ces fonc-

tions pendant un intervalle lucide. La même solution doit

être admise à l'égard des personnes en état d'ivresse.

d'incnpncilé sans texte ci l'art, 10 de la loi de ventôse n'est pas oppll.

cable ii la matière,
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171. Les aveugles et les sourds sont également frappés

d'incapacité. Un arrêt de la Cour de Paris du 16 janvier

1874(i) a décidé que la cécité absolue d'un témoin est une

cause de nullité absolue du testament authentique. Solu-

tion parfaitement légitime, car la mission de surveillance

s'exerce autant par la vue que par l'ouïe. Mais l'incapacité

n'existerait pas s'il était démontré qu'à l'époque de la

confection du testament le témoin n'était frappé que d'un

affaiblissement de la vue qui lui permettait encore de per-

cevoir les personnes et les choses d'une façon suffisam-

ment distincte et, par conséquent, de se rendre compte de

ce qui s'est passé au moment de la réception du testament

(arrêt précité).

172. Quant aux individus atteints de surdité, ils se trou-

vent, nous l'avons dit, dans l'impossibilité de remplir ces

fonctions. Mais, de même que pourla cécité, cette infirmité

n'entraîne d'incapacité que si elle est complète et absolue.

Donc, si un témoin entend difficilement mais suffisamment

cependant pour ouïr la dictée faite par le testateur et la

lecture faite par le notaire, le testament ne serait pas nul,

car le témoin a pu remplir sa mission (2).

173. Un muet peut-il être témoin? L'affirmative est

assez généralement admise (3). C'est qu'en effet les rai-

ri) D, 75, 2, 39. — Revue du Notariat, no 4663.

(2) Besançon, 18 novembre 1874 et sur pourvoi. Cass., Requêtes,
8 novembre 1875 (D., 76, d, 339).

(3) Aubry et Rau, tome VU,§ 670, p, H6. — Dcmolombe, toine

XXI, uo 494, — Laurent, tomeXIII, no 285. — Marcadé, sur l'article
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sons qui pouvaient exister dans la législation romaine pour

exclure le muet de ces fonctions n'existent plus dans notre

Code qui a modifié les formes du testament. Cette exclu-

sion constituerait aujourd'hui une règle surannée, une me-

sure inconciliable avec les dispositions nouvelles. Le muet

n'est frappé d'aucune incapacité, physique ou morale, de

remplir sa mission, s'il n'a pas l'usage de la parole, il a du

moins l'usage de la vue et de l'ouïe, il peut entendre et

pnr conséquent surveiller la confection du testament, con-

trôler l'accomplissement des formalités.

174. Quelques auteurs subordonnent formellement à

la condition de savoir écrire l'aptitude du muet aux fonc-

tions de témoin (lj. Ils fondent leur opinion sur l'impossi-

bilité par celui-ci de manifester autrcmcnt sa pensée, de

rendre un témoignage certain de ce qu'il a vu et entend u.

« Dans les cas ordinaires, dit Dalloz on trouve dans la

signature apposée par le témoin la preuve qu ila bien com-

pris et réellement exercé le rôle qui lui est assigné par la

loi, mais s'il s'agit d'un muet ne sachant pas écrire, peut-

on regarder comme expression suffisante de la pensée et

de l'intention de ce témoin, la seule circonstance qu'il

980. — TrupJong, Donations et Testaments, tomeIII, no 1679. —

Haudry-Lacanlinerieet Colin, Donations et Testaments, tome III,

no 2179.

(1) Toullior, tome V, n. 592. - Dalloz,Rép., Disposition entre vifs,

no3156.

En sens contraire: Troplong, Donationset Testaments, iome 111,

n° 1G79.—Mnrrqdé,sur l'article 980. — Aubrv et Rau,IomeVII,

| 670, p. 110,
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aura laissé sans contradiction l'assertion du notaire que

lui muet n'a pas signé parce qu'il ne savait pas? »

175. Il semble bien que cette condition soit purement

arbitraire. En effet, de ce que les incapacités naturelles en

matière de témoins, testamentaires n'ont pas fait l'objet

d'une disposition expresse du Code civil, il ne faudrait pas

conclure qu'il est permis, sans violer la loi, de les étendre

outre mesure en multiplint les conditions d'aptitude, ce

serait une grave erreur et la négation formelle du prin-

cipe d'interprétation restrictive qui, nous l'avons dit, do-

mine toute la matière. Il ne faut, au contraire, admettre

que celles qui sont en quelque sorte gravées dans la nature

elle-même, qîle "celles dont l'évidence est telle qu'il est

inutile à toute législation de les formuler et de les spéci-

fier. Or la condition dont il s'agit présente-t-elle ce carac-

tère d'évidence qui s'impose à tout esprit ? Il est permis

d'en douter. Car l'incapacité d'écrire chez le muet témoin

testamentaire ne l'empêche pas certainement d'exercer le

rôle de surveillance dont la loi l'a investi et n'entraîne

pas comme une conséquence nécessaire et forcée l'impos-

sibilité de rendre témoignage de ce qu'il a vu et entendu.

Privé de l'usage de la parole, ignorant en l'art d'écrire il

n'est pas incapable de toute communication d'idées avec

ceux qui l'entourent et qui désirent connaître son opinion.

Il a d'autres moyens d'exprimer sa pensée, il peut la ma-

nifester par des signes conventionnels, par une mimique

spéciale, notamment la dactylologie, dont le sens sera suf-

fisamment intelligible. Si donc il estime que la réception
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du testament présente des irrégularités, il a le pouvoir de

protester conlre elles et de faire comprendre au notaire

rédacteur sa protestation. De plus, dans l'hypothèse où le

testament ferait l'objet d'une poursuite en inscription de

faux, aucune impossibilité physique ne met obstacle à la

déposition du témoin muet: le témoignage de celui-ci

pourra, à titre de garantie, être recueilli en présence d'un

expert et traduit par ce dernier aux juges enquêteurs.

Au reste, qu'est-ce que l'écriture dont la connaissance

au dire de certains auteurs, est une condition indispensa-

ble de capacité pour le témoin testamentaire muet? N'est-

elle pas elle-même un signe, un signe dessiné au lieu

d'être un signe mimé, un moyen graphique au lieu d'être

un moyen miiiiologique de conversation et de communi-

cation d'idées ? Et de ce qu'elle constitue, avec raison

d'ailleurs le mode de preuve par excellence de la pensée

et de la volonté d'une personne, étant plus sûre et plus

facile, il ne s'ensuit pas qu'il n'existe pas d'autres modes

qui puissent relléter avec fidélité cette pensée et cette vo-

lonté.

176. Mais si le muet, qui ne sait pas écrire, se trouve

dans l'impossibilité de s'exprimer par signes, il doit incon-

testablement être frappé d'incapacité, car il ne peut dans

ce cas rendre un témoignage certain de ce qu'il a vu et

entendu. Cette solution découle, du reste, des explications

précédentes.

177. Ceux qui sont à la fois sourds et muets sont éga-

lement frappés d'exclusion, car il leur est complètement
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impossible de remplir leur mission de témoins et, partant,

de déposer, en cas de contestation, sur les faits du testa-

ment.

178. On a assimilé au sourd et par conséquent déclaré

incapable le témoin testamentaire qui ne comprend pas la

langue du testateur. Cette solution est-elle exacte ? La

question soulève une grave controverse et mérite un mi-

nutieux examen.

Il importe tout d'abord de bien préciser le rôle des té-

moins dans la confection du testament car c'est l'interpré-

tation inexacte et incomplète de ce rôle qui a provoqué les

divergences de vues dans la doctrine et la jurisprudence.

179. Les témoins testamentaires sont, nous le savons,

les auxiliaires du notaire dans l'authentication de l'acte

qu'il rédige, ils ont, en outre, reçu de la loi une mission

de surveillance et de contrôle en ce qui concerne l'accom-

plissement des formalités prescrites. De plus, en cas de

litige sur la validité ou la sincérité du testament, les

juges peuvent faire appel à leur témoignage afin d'y puiser

un élément de décision (1).

(I) Cette mission des témoins testamentaires paraît difficilement

contestable. Elle résulte implicitement des travaux préparatoires du

titre des Donations et Testaments. — (Bigot-Préameveu, Exposé des

motifs, no 58; — Locrè, Procès-verbaux du Conseil d'État, tome V,

page 329; — Joubert, Rapport ait Tribunal, no 56 ; Locré, op. cit.,

tome V, page 355).
Elle découle encore de l'obligation qui leur est imposée d'assister à

toutes les phases de la réception de l'acte.

Cependant on a prétendu que le témoin avait pour unique fonction
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180. Le rôle des témoins dans le testament étant ainsi

déterminé, il s'agit, pour résoudre la question qui nous

occupe, de rechercher si ce rôle peut être convenablement

rempli par l'individu qui n'entend pas la langue du testa-

teur. Or, n'apparaît-il pas aussitôt qu'un tel individu se

trouve dans l'impossibilité de remplir d'une façon satis-

faisante l'office de témoin? Il n'est pas excessif de préten-

dre, en effet, (lac celui qui ignore la langue du testateur

n'assiste pas réellement à la confection de l'acte. Il y

figure en personne, il est vrai, mais il est absent en es-

prit, puisque celui-ci ne perçoit que des sons inintelligi-

bles, des mots vides de sens; or, ce que la loi a voulu

exiger en prescrivant l'assistance, ce n'est pas tant évi-

demmentla présence corporelle du témoin que sa présence

de s'assurer de l'observation des formalités légales, c'est-à-dire de la

didée, de l'écriture, de la lecture, sans avoir à certifier la conformité

de l'écriture à la dictée, de la lecture à l'écriture. En d'autres termes

il serait investi d'une mission de constatation purement matérielle,

du contrôle de simples faits.

Nous ne pouvons admettre cette doctrine. La mission du témoin a

plus d'étendue et d'efficacité. Il suffit, en eflet, de se rappeler les in-

tentions du législateur qui a voulu multiplier les surveillants afin de

mieux constater — ce sont les propres expressions de Bigot-Préame-
veu — la volonté des testateurs. Les auteurs de la loi avaient le souci

d'assurer la liberté et la véracité d'un acte particulièrement important,

qu'ils savaient facilement accessible à la fraude et à la captation. Or

ce résultat ne pouvait être aisément atteint qu'en plaçant auprès du

testateur un certain nombre de personnes dont la présence constitue

une garantie de liberté et dont le devoir est de connaître les disposi-

tions testamentaires afin de s'assurer de leur entière et fi-dèlerepro-

duction dans l'acte.
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intellectuelle, c'est-à-dire l'intelligence nette des déclara-

tions et dispositions de l'homme qui fait son testament.

Cette intelligence faisant défaut, il est permis de se de-

mander quelle surveillance pourrait être exercée par un

pareil témoin? Comment celui-ci saura-t-il que l'acte à la

réception duquel il est censé assister est un testament ?

Gomment, dans le langage inintelligible du testateur, discer-

nera-t-il ce qui constitue une disposition de ce qui ne l'est

pas? Comment vérifiera-t-il que l'acte est la reproduction

fidèle des déclarations orales? Comments'assurera-t-il que

la lecture du testament a été donnée au testateur ? De

plus, comment pourra-t-il certifier que toutes les formalités

prescrites par la loi ont été accomplies? Quel témoignage

pourra-t-il fournir aux juges en cas de contestation, sur

les faits, circonstances et incidents du testament? Ques-

tions insolubles évidemment; si l'on reconnaît la capacité

d'un pareil témoin. Dès lors, à moins de pousser l'invrai-

semblance jusqu'à considérer les fonctions de témoin tes-

tamentaire comme dépourvues de toute signification et

d'utilité, comme la survivance inexplicable d'un ancien

formalisme — ce que contredisent formellement, nous

croyons l'avoir démontré, les travaux préparatoires du

Code civil — on doit conclure que la loi a entendu exclure

de ces fonctions quiconque ignore ou connaît insuffisam-

ment la langue du testateur (1).

(1) En ce sens: Aubry et Rau, tome VII, § 670, page 115. — Demo-

lombe, tome XXI, no 196. — Laurent, tome XIII, no268.- Troplong,
tome 111,no 1526. — Marcadé, sur l'arL. 972. — Baudry-Lacantinerie
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181. La question que nous venons d'examiner en en-

traîne une autre: est-il nécessaire que le témoin testamen-

taire, entendant du reste la langue du testateur, connaisse

celle dans laquelle le testament a été rédigé? La doctrine

est fortement divisée sur ce point. Un certain nombre

d'auteurs adoptent la négative et paraissent s'être laissés

influencer par des considérations pratiques dont on ne

peut, du reste, dénier l'imporlance (i). Nous préférons

néanmoins nous ranger à l'opinion contraire, c'est-à-dire

conclure à l'affirmative (2).

182. On pourrait objecter, préalablement à toute dis-

cussion, que l'hypothèse prévue par cette question est

irréalisable, si l'on veut observer strictement l'article 972

du Code civil. En effet, les dispositions de cet article

ordonnent au notaire d'écrire le testament « tel qu'il est

dicté » en d'autres termes de reproduire fidèlement ce que

le testateur prononce mot à mot. Par conséquent, dit-on,

la langue, dans laquelle le testament est rédigé, étant

toujours identique à celle du testateur, la question for-

et Colin, Donat. et Testam.,tomeII, no 2178. - Rutgeerts etAmiaud,

op. cit., tome I, n° 365. — Rennes, 8 janvier 1884 (D. 85, 2, 96) : Le

testament a été annulé parce que l'un des témoins inslrumcntaires

ne connaissait pas la langue française, dans laquelle ce testament

avait été dicté, écrit et lu.

(-1)Aubry et Rau, tome VII, § 670, page 115. — Marcadc, sur l'art.

972. — Troplong, Donations et Testaments, tome 111,no 1526.

(2) Demolombe, tome XXI, no 197. — Laurent, tome XIII, no 268.

— Toullier, tome IV, no 122. — Pandectes françaises, Donations et

Testaments, no 6812.
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mulée plus haut ne doit pas se poser, puisque l'hypothèse

qui lui donne naissance n'est susceptible d'aucune réali-

sation pratique.

A la vérité cette objection n'est que spécieuse et ne

saurait prévenir la solution de la question. Elle est le fruit

d'une interprétation trop littérale du mot dicté formulé

par l'article. Par ce mot, le législateur n'entend pas dire

que le notaire se trouve dans l'obligation stricte de repro-

duire intégralement et littéralement les expressions du

testateur, mais seulement que le testament reflète fidè-

lement la pensée de ce dernier, qu'il contienne exactement

le sens et la substance de ses déclarations (1). Bien plus,

le notaire a le devoir, lorsque le testateur s'est exprimé

d'une façon obscure ou incorrecte, de ne pas transcrire

servilement les dires de celui-ci, d'éviter dans la rédaction

de l'acte toute obscurité ou toute incorrection. Comme dit

Baudry-Lacantinerie, la loi fait de lui un secrétaire, mais

elle ne lui défend pas d'être un secrétaire intelligent (2).

Dès lors, ne doit-on pas logiquement admettre qu'il est

permis à un notaire de rédiger le testament dans une

langue diiférente de celle qui a été employée par le dis-

posant? Ainsi se trouve établis la vraisemblance de l'hypo-

thèse que nous avons envisagée et l'intérêt pratique de la

question qui en est issue.

(1) Cassation, Req., 6 décembre 1875 (D. 77,1, 245). — Cassation,

Civ., 12 février 1879 (D. 79, 1, 84, 85).— Cassation, Req., 13 juin 1882,

(D. 82, 1,312). — Pau, 18 juillet 1887 (D. 88, 2, 214).

(2) Précis de Droit civil, tome III, no 1024.
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Du reste, on peut encore invoquer un autre argument plus

certain et plus probant. Tous les actes notariés doivent

être écrits en langue française. Cette prescription est

édictée par un décret du 2 thermidor an II qui a renou-

velé sur ce point les dispositions des ordonnances de

l'ancienne monarchie (1). Elle a été reproduite par un

arrêté du 24 prairial an XI et confirmée par une circulaire

du ministre de la justice en date du 4 thermidor an XII, au

procureur général de la Cour de Bruxelles. Que résultc-t-il

de cette prescription? Que si le testateur dicte ses volontés

en une langue étrangère, le notaire est tenu strictement

de ne pas reproduire l'idiome du disposant, de rédiger

l'acte on français (2). Dans ce cas ce n'est plus une fa-

culté, c'est une obligation.

183. Ceci dit, revenons à la question que nous avons

posée. Les raisons que nous avons émises précédemment

à 1 appui de cette assertion que les témoins testamentaires

se trouvent dans l'impossibilité de remplir leur mission

selon le vœu de la loi, s'ils ignorent la langue du testateur,

militent non moins énergiquement en faveur de la néces-

sité pour ces mêmes témoins de comprendre en. outre la

langue dans laquelle le testament a été rédigé, c'est-à-dire

(1)Art. 1er. «A compter dujour de la publication de laprésentc loi,

nul acte public ne pourra, dans quelque partie que ce soit du terri-

toire de la République, être écrit qu'en langue française. »

Il est vrai que l'exécution de ce décret a été indéfiniment suspendue.

Mais l'arrêté du 24 prairial an XI a l'ait revivre en quelque sorte l'es-

prit de ces dispositions.

(2) Cour de cassation, Belgique, 5 mai 1887 (D. 88, 2, 120).
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la langue française. C'est qu'en effet la surveillance de ces

auxiliaires légaux, placés auprès du testateur, avons-nous

dit, pour garantir la spontanéité de ses dispositions et la

véracité de l'acte, doit pouvoir s'exercer d'une façon très

active et très efficace sur le ministère du notaire rédac-

teur. Or cette surveillance ne serait-elle pas purement no-

minale, illusoire, s'il leur était impossible, par ignorance

de la langue française, d'avoir connaissance des énoncia-

tions de l'acte pour s'assurer de leur entière conformité

avec les déclarations du disposant ? En supposant même

que le notaire ait pris la précaution
— ce à quoi il n'est

pas obligé
— de faire en marge une traduction des dispo-

sitions testamentaires dans la langue dont s'est servi le

testateur et qu'il en ait donné lecture, comment les témoins

acquerront-ils la certitude que le texte français, celui qui

fait pleine foi devant les tribunaux, est la reproduction

fidèle de la volonté du disposant ? Ils n'auront qu'une pro-

babilité et non pas une assurance formelle. Ils devront

s'en rapporter entièrement aux affirmations du notaire et

à la lecture faite par celui-ci.

On a prétendu, il est vrai, que cette lecture était suffi-

sante, parce que le notaire est l'interprète naturel et offi-

ciel des actes qu'il reçoit et que son caractère d'officier

publie attache à l'interprétation une présomption légale de

véracité. Certes il faut reconnaître que les titulaires de ces

importantes fonctions sont investis par la loi d'une con-

fiance et d'une autorité très grandes, mais la confiance

qu'ils inspirent et l'autorité qu'ils exercent peuvent-elles
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aller jusqu'à les affranchir du contrôle des témoins qui

partagent avec eux la confiance de la loi? Il est permis

d'en douter, sans que ce doute apparaisse comme l'expres-

sion d'une défiance injuste à leur égard. Du reste, n'ou-

blions pas que par hypothèse le testateur ignore la langue

dans laquelle le testament a été rédigé et qu'ainsi il ne

peut par lui-même s'assurer de la reproduction fidèle de

ses dispositions. Il importe donc gravement que les témoins

connaissent cette langue; car, s'ils l'ignorent, il arriverait

qu'en dehors du notaire rédacteur, aucun parmi ceux qui

concourent à la confeclion de l'acte ne pourrait affirmer

que celui-ci contient effectivement et totalement les der-

nières volontés du disposant.

184. Peut-ètrc cette solution parait-elle d'une rigueur

excessi ve, en ce sens qu'elle a pour effet d'exiger des té-

moins testamentaires plus de conditions de capacité que

de la part du testateur lui-même. Quoi d'étonnant à cela"

Cette sévérité moins grande à l'égard du disposant s'expli-

que naturellement. On ne pouvait pas lui imposer l'obliga-

tion de connaître la langue française dans laquelle le tes-

tament est rédigé, c'eût été restreindre arbitrairement ou

même supprimer la liberté de tester dans les pays frontiè-

res où se parle un patois ou un idiome étranger. Mais, en

exigeant cette condition de capacité des témoins testamen-

taires, le législateur n'avait pas à redouter de telles consé-

quences qui constitueraient, il faut l'avouer, la négation

des principes de justice et de liberté. La grande latitude

laissée au testateur et au notaire rédacteur dans le choix



DESTÉMOINSINSTRUMENTAIRESDANSLESTESTAMENTS 213

de ces auxiliaires ne suffit-elle pas pour assurer pleine-

ment le libre exercice du droit de disposition?

185. Nous connaissons déjà, pour l'avoir exposé som-

mairement dans un paragraphe précédent, le rôle des té-

moins testamentaires. Ceux-ci ont été institués d'abord

pour coopérer avec le notaire à l'autlientication de l'écrit

constatant les dernières dispositions du testateur, ensuite

pour exercer une surveillance sur toutes les opérations

dont l'ensemble constitue la confection du testament. Nous

ne parlerons pas du premier objet de ces fonctions qui ne

leur impose pas, du reste, des obligations différentes de

celles des témoins instrumentaires ordinaires, nous nous

occuperons uniquement du second, c'est-à-dire de la mis-

sion de contrôle qui leur est dévolue dans le but d'assurer

la parfaite régularité de l'acte et l'entière liberté de déci-

sion du disposant. Pour cela nous étudierons les différen-

tes règles auxquelles sont assujetties les fonctions de té-

moin testamentaire et dont l'observation stricte a précisé-

ment pour effet de garantir l'accomplissement des formali-

tés légales.

186. Les témoins testamentaires doivent être présents

à la confection du testament, c'est à dire à la dictée, a

l'écriture, à la lecture, aux signatures. Cette règle est im-

plicitement formulée par l'article 971 du Code civil qui

dispose que le testament par acte public est celui qui est

reçu par deux notaires en présence de deux témoins ou

par un notaire en présence de quatre témoins. Or le mot

réception dans
la langue du législateur est synonyme de
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confection (i). Il résulte donc de cette disposition que la

présence des témoins est nécessaire pour la validité de

l'acte à la dictée, à l'écriture, à la lecture, aux signatures.

187. Cette solution, conforme à la lettre du code, est

également conforme aux enseignements de la raison. Il

est naturel, en effet, que les témoins auxq uels la loi assi-

gne une mission de surveillance puissént l'exercer d'une

façon efficace. Pour cela il leur est indispensable de voir

et d'enlendre le disposant et le notaire, de se rendre compte

avec netteté des opérations du testament, des circonstances

qui les accompagnent, des explications qu'elles provo-

quent : ce qui implique évidemment la nécessité pour eux

d'assister à toutes les phases de la confection.

188. Cependant, quelque probantes qu'apparaissent ces

raisons, elles n'ont pas recueilli l'unanimité des suffrages

de la doctrine. Certains auteurs ont nié que la loi fit de la

présence réelle des témoins à toutes les phases indistinc-

tement de la confection une condition essentielle de la vali-

dité du testament et ils n'ont admis cette obligation qu'à

l'égard dela lecture. Ils ont prétendu trouver le fondement

légal de leur théorie dans l'article 972 du Code civil. Cet

article, parlant des formalités de la dictée, de l'écriture et

de la lecture, ne mentionne expressément la présence des

témoins qu'à l'égard de cette dernière, d'où il faut, disent-

ils, conclure par argument a contrario que cette présence

n'est pas obligatoire à l'égard des autres.

(1) Dans ce sens: Uordeaux, 8 mai 18G0,0. 60, 2, i29.
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189. Cette théorie est facilement refutable. D'abord il

est permis de faire remarquer que ses partisans n'invoquent

qu'un argument a contrario et qu'il faut toujours se défier

de pareils arguments. Ensuite on peut aisément expliquer

pourquoi la loi ne spécifie la nécessité de la présence des

témoins qu'à la lecture de l'acte, c'est qu'il était à craindre

que ceux-ci ne fussent portés à considérer cette dernière

formalité comme peu importante, le testament achevé lors-

qu'il était écrit et conséquemment leur mission terminée à

partir de ce moment (1).

Enfin est-il rationnel que les témoins qui sont des sur-

veillants, ne l'oublions pas, ne soient tenus d'assister qu'à

l'une des parties de l'acte et ne puissent ainsi exercer leur

surveillance qu'incomplètement? (2).

190. Mais qu'entend-on exactement par la présence des

témoins? Nous nous sommes déjà expliqué sur ce point

au numéro 186? Les témoins sont appelés pour contrôler

Ils doivent donc tout voir et tout entendre., sinon ils ne

sont pas complètement présents. Telle est la règle. Toute-

fois il faut éviter de l'interpréter avec une trop grande

rigueur. Il serait excessif, par exemple, de considérer le

testament comme entaché de nullité parce que les témoins

se trouvaient dans une pièce contigiie à celle où le testa-

(1) Ainsi l'a pensé un arrêt de ]a Cour de Dijon du 2 mars 1853 (D.

53, 2, 6G).

(2) Aubry el Rau, tome VIT,§ 670, p. 124, note 45, p. 125. — Rul-

geerts et Amiaud, Op. cit., tome-1, no 171, note 1. — Demolombe,

tome XXI, no 233bi", 256 et 2-65.— Laurent, tome XIII, no 297.
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teur dictait ses dernières volontés, s'il est prouvé que, la

porte étant ouverte, ils ont eu la possibilité de tout voir

et de tout entendre (1). D'ailleurs le point de savoir si les

témoins ont vu et entendu est une question de fait dont la

solution appartient exclusivement aux tribunaux. Mais

ceux-ci ne devraient pas hésiter à prononcer la nullité du

testament s'il est établi que l'un des témoins s'est absenté

au cours de la confection, alors même que cette absence a

été occasionnée par un motif des plus graves et qu'elle n'a

été que momentanée (2), Dans ce cas le notaire doit sus-

pendre la réception de l'acte en constatant le fait qui mo-

tive la suspension (3).

La présence réelle et continuelle des témoins est donc

impérieusement requise au moment de l'accomplissement

des formalités constitutives du testament, mais seulement

à ce moment-là. C'est pourquoi il a été décidé aveé juste

raison que la rédaction du préambule de l'acte pouvait

être faite valablement en dehors des témoins, car cette

partie est l'œuvre propre du notaire et ne contient aucune

disposition (4).

(4) Cassation, 19 mars 1861 (S. 61, 1, 760); 31 janvier 1874 (D. 75,

2, 121). — Demolombe, tome XXI, no 257.

(2)Bordeaux, 8 mai 1860 (D. 60, 2,129). — Chambéry, 12 février

1873 (D. 173,2, 159).
— Cassation, Req., 17 juillet 1884 (D. 86, 5,

414. — Revue du Notariat, no7236.

(3) Nancy, 24juillet 1833 (S. 35, 2, 90). — Dalloz, Rép., Disp. en-

tre vifs et test., no 2905, 2. — Encyclopédie du Notariat, Testament,

no 223.

(4) Cassaiion, 14 juin 1837 (S. 37, 1, 482).
— 4 mars 1840 (S. 40,

i, 337), —
Montpellier, 24juillet, 1867,S, 68,2, 191. — Aubry et Rau,
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191. Non seulement les témoins doivent être présents

à la réception du testament mais encore ils doivent, lors-

que l'acte est terminé, y apposer leur signature (art. 974

Code civil). Cette signature a une double signification.

D'abord elle est une preuve de la présence des témoins à

la confection de l'acte, ensuite elle est une attestation par

ces mêmes témoins de l'accomplissement des formalités

prescrites. Mais le législateur prévoyait des difficultés pra-

tiques à l'observation de la règle. A l'époque où le Code

civil a été promulgué l'instruction n'avait pas aLLeint le

degré de développement et de diffusion auquel elle est par-

venue de nos jours et si dans les villes elle éommençait à

s'étendre, dans les campagnes elle ne pénétrait que diffici-

lement et lentement.

Le nombre des paysans qui savaient lire et écrire était

assez restreint. Le législateur n'ignorait pas ces faits et

il redoutait qu'en exigeant strictement de tous les témoins

dans un testament authentique, en quelque lieu qu'il fut

passé, l'obligation de savoir signer, il ne rendit cette forme

de Lester impraticable dans les campagnes par suite de la

pénurie de gens lettrés. C'est pourquoi, quel que fût le

prix qu'il attachât à l'observation absolue de la règle, il

se décida à y apporter les tempéraments que nécessitait

l'état de l'instruction en disposant que, dans les campa-

gnes, il suffirait qu'un seul des témoins signât si le tos-

tomeVII, § G70,p. '126, texteet note 52. — Dcmolombe. tome XXI,

204,
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tament était reçu par deux notaires et, si le testament

était reçu par un seul notaire, que deux témoins sur quatre

fussent soumis à cette obligation.

192. Mais une question se pose aussitôt. Qu'entendait

dire le législateur par le mot campagnes? Quels endroits,

selon lui, méritaient cette qualification? Quel critérium

avait-il adopté? On ne le sait exactement. Il est regret-

table qu'il n'ait pas cru devoir préciser davantage sa pen-

sée, ce qui eut évité de longues controverses et fermé la

porte à l'arbitraire.

193. Essayons cependant de découvrir sa volonté.

L'article 45 de l'ordonnance de 1735 exigeait la signature

de tous les témoins dans les villes ou bourgs fermés et

se contentait de la signature de la moitié des témoins

dans les autres lieux. Le Code civil ne pouvait pas évi-

demment reproduire ces expressions qui n'auraient pas

répondu à la réalité des faits, puisquil n'y avait plus alors

de bourgs fermés à l'intérieur de la France, mais peut-

être reproduit-il l'esprit de la disposition et fait-il une

opposition entre les campagnes, d'une part, et les villes

ou bourgs, d'autre part? Il est permis d'en douter. En

effet, il est des communes qui ne sont ni villes ni bourgs

et dont le chiffre de population est cependant plus élevé

que dans beaucoup de ces localités. De plus, il faut noter

que le Tribunat voulant prévenir tout arbitraire dans l'ap-

plication de la règle, avait proposé d'attribuer la qualifi-

cation de campagne aux localités dont le chiffre de popu-

lation est inférieur à mille habitants, ce qui tend à prou-
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ver qu'on n'attachait que peu de considération à la déno-

mination usuelle des communes et qu'on envisageait sur-

tout l'importance de l'agglomération. Il est vrai que cette

proposition ne fut pas accueillie, mais ne peut-on pas ex-

pliquer son échec, par cette raison que le législateur pré-

férait, dans la rédaction définitive de l'article 974, rester

dans le vague, à cause de la difficulté qu'il éprouvait

d'adopter un critérium juste et infaillible?

L'hypothèse est assez plausible.

Nous croyons, conformément à l'opinion exprimée par

la majorité des auteurs, interpréter fidèlement la pensée

des rédacteurs du Code en considérant le mot campagnes

comme s'appliquant aux endroits et localités où il serait

difficile de réunir quatre témoins sachant signer, par sui te

du chiffre peu élevé de la population, du genre d'occupa-

tions des habitants, de l'éloignement et de la difficulté de

communication avec les communes voisines. C'est donc

avant tout une question de fait laissée à l'appréciation sou-

veraine des tribunaux (1).

(1) Aubry et Rau, tome VII, § G70, pages 134 et 135, note 92. —

Demolombe, tome XXI, page 327. — Colmel. de Santerre, tome IV,

no119bis. — Laurent, tomeXllf, no 77. - Ruigeerls el Amiaud,

op. cit., tome I, no 332. —
Lyon, 29 novembre 1828 (S. 29, 2, 220).—

Cassation, 10 mars 1829 (D. 29, 1, 173).
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SECTION II

DESTÉMOINSINSTRUMENTAMESDANSLESTESTAMENTSMYSTIQUES.

194. Le testament authentique n'est pas le seul auquel

la loi impose, comme une condition indispensable de va-

lidité, le concours effectif de témoins ins [rumentaii-es; le

testament mystique est également soumis à cette exigence:

cette règle est expressément formulée par l'article 976 du

Code civil.

Mais, comme on peut s'en convaincre par la seule lec-

ture de l'article, le rôle des témoins instrumentaires dans

les testaments mystiques n'a pas l'importance ni l'utilité

du rôle joué par les témoins dans le testament authenti-

que. Ils n'assistent pas à la confection de l'acte, qui par

sa nature est un acte secret, dont les dispositions doivent

rester rigoureusement cachées; ils n'exercent donc pas de

mission de surveillance et se trouvent dans l'impossihilité

de fournir un témoignage sur les faits et circonstances

qui ont accompagné la rédaction. Ils sont uniquement les

assesseurs du notaire dans la réception de l'acte de sus-

cription, et la seule chose qu'ils puissent attester, en cas

de contestation, c'est la réalité des déclarations faites par

le testateur au notaire lorsqu'il présente à celui-ci l'acte

pontpnant ses dernières dispositions,
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La plupart des questions, qu'a soulevées l'examen de la

capacité des témoins instrumentaires dans les testaments

par acte public, se posent également à l'égard des témoins

instrumentaires dans les testaments mystiques et doivent

recevoir une solution identique. Nous ne reviendrons pas,

dans cette section, sur de telles questions. Nous nous bor-

nerons à résoudre celles qui sont uniquement relatives à

la matière des témoins dans les testaments mystiques et

nous déterminerons les règles qui sont exclusivement ap-

plicables à ces derniers.

195. L'article 976 dispose quele testament sera remis au

notaire en présence de six témoins. Il est permis de trou-

ver étrange un tel luxe de témoins et d'en rechercher la

raison. Pourquoi le législateur s'est-il montré plus exi-

geant à l'égard des testaments mystiques qu'à l'égard des

testaments authentiques, alors que le contraire eût été plus

rationnel ? La question est embarassante. On y répond

généralement en invoquant l'influence de la tradition et il

paraît bien que cette raison est véritablement celle qui a

déterminé le législateur. Mais, comme le fait très juste-

ment observer Laurent (1), la tradition ne mérite d'être

respectée et continuée que si elle a sa raison d'être, or il

n'en est pas ainsi dans notre cas.

196. Demolombe a trouvé une autre explication (2). Il

estime que c'est le nombre des témoins qui constitue

(1) Tome XIII, no400.

(2) Tome XXI, no 363.
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principalement l'authenticité du testament mystique. Le

savant auteur fait, semble-t-il, une confusion. Le testa-

ment mystique n'est nullement authentique il est solennel.

Seul l'acte de suscription est un acte aulhentique et fait

foi jusqu à inscription de faux des énonciations qu'il con-

tient, c'est-à-dire de la déclaration faite par le testateur au

notaire que le papier qu'il lui présente contient ses der-

nières dispositions (1). Au surplus, quand on envisage la

fonction de témoins dans un testament mystique—fonction

qui consiste dans l'assistance à un simple fait : la présen-

tation du testament — et qu'on la compare à celle sensible-

ment plus importante des témoins dans un testament au-

thentique, on est forcé de voir une anomalie dans la dis-

position de l'article 976 et de reconnaître que, si l'un de

ees deux actes avait besoin à titre de garantie et de pro-

tection d'un plus grand nombre de témoins que l'autre,

c'est assurément le testament par acte public et non pas

le testament mystique. Il est donc désirable que le légis-

lateur de l'avenir corrige cette irrégularité en réduisant le

nombre des témoins à quatre ou même à deux, comme

pour les donations.

197. Les conditions de capacité absolue prescrites par

l'article 980 du Code civil s'appliquent incontestablement

aux témoins dans les testaments mystiques. En effet, les

dispositions de cet article sont très générales et compré-

(1) Aubry et Rau, tome VI], § 071, page 143, texte et note 34. —

Laurent, tome XIIJ, nos 431 et 432. — Baudry-Lacantinerie Précis,

tome III, no 1040.
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hensives, elles visent « les témoins appelés pour être pré-

sents aux testaments » sans établir entre eux aucune dis-

tinction, sans formuler aucune restriction. Cette généralité

d'application trouve, du reste, une explication très natu-

relle dans cette considération que la mission assignée aux

témoins testamentaires est la même quelles que soient les

solennités du testament : ils ont pour devoir d'attester les

faits qui se sont accomplis en leur présence. De plus, la

place qu'occupe cet article venant à la suite des disposi-

tions réglementant les différent modes de tester et parais-

sant, par conséquent, se référer à toutes, ne fournirait-elle

pas, à défaut d'autre moyen de preuve, un argument suf-

fisamment concluant en faveur de son applicabilité au tes-

tament mystique?

198. Il convient également d'admettre une solution

identique en ce qui concerne les conditions de capacité

naturelle. Ces conditions sont les mêmes pour le testament

mystique que pour le testament par acte public. Il n'y a

aucune raison, du reste, de créer une distinction entre les

deux. On s'est demandé toutefois s'il est nécessaire que

les témoins du testament mystique comprennent la langue

dans laquelle le testateur fait sa déclaration au notaire,

en lui présentant l'acte qui contient ses dernières disposi-

tions. L'affirmative ne saurait être douteuse. L'article 976

dispose que la déclaration sera faite au notaire et aux

témoins, or il est évident que si ceux-ci ignorent la langue

du testateur, la déclaration sera à leur point de vue per-

sonnel comme n'ayant pas été faite puisqu'ils ne la corn-
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prennent pas, ils ne pourront en avoir connaissance que

par l'intermédiaire du notaire et grâce à l'interprétation

de ce dernier, ce qui paraît difficilement conforme aux

intentions qu'avait le législateur en imposant le ministère

des témoins. Nous avons, d'ailleurs, traité cette question

avec toute l'ampleur nécessaire dans la section précédente.

199. La détermination des conditions de capacité rela-

tive a soullert plus de difficultés. Il parait certain que

l'article 975 du Code civil est uniquement relatif aux

témoins instrumentaires dans les testaments par acte pu-

blic : la place qu'il occupe avant les règles spéciales aux

testaments mystiques le démontre suffisamment. Mais

alors, disent certains auteurs, puisqu'aucun article du Code

ne réglemente les conditions de capacité relative requises

des témoins instrumentaires dans les testaments mystiques,

il convient de recourir aux dispositions générales de la loi

sur le notariat et déclarer applicables à la matière les

prescriptions formulées par l'article 10 de la loi de ven-

tôse (1).

200. Cette doctrine nous paraît erronée. Elle est du

reste inconciliable avec le principe général d'interprétation

que nous avons exposé dans la section précédente à propos

de la combinaison de la loi de ventôse et des articles du

Code civil relatifs aux témoins testamentaires. Nous avons

alors établi que le Code civil contenait un système com-

(1) Rutgeerls et Amiaud, op. cil., tomeI, no 185. — Toullier, Livre

5, no 468.
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L. 45

plet de législation spéciale sur la capacité des témoins

dans les testaments et que par conséquent cette matière

était soustraite à l'application des dispositions générales

de la loi de ventôse.

201. Objectera-t-on que si cette solution est exacte à

l'égard des témoins dans un testament authentique, à

cause de l'article 975 qui leur est exclusivement relatif,

elle ne saurait l'être à l'égard des témoins dans un tes-

tament mystique, puisqu'aucun article ne réglemente leur

capacité? Mais argumenter ainsi n'est-ce pas oublier la

disposition générale de l'article 980? N'est-ce pas se mé-

prendre sur sa véritable portée? Cet article, comme nous

l'avons montré, s'applique à tous les témoins testamen-

taires sans distinction. On ne peut donc pas prétendre que

la capacité des témoins dans le testament mystique n'a

pas fait l'objet d'une réglementation du Code. Que con-

clure de tout cela? Que si le législateur de 1804 a gardé

le silence sur les conditions de capacité relative de ces

témoins ce n'est pas qu'il entendait se référer purement

et simplement aux dispositions de la loi de ventôse, c'est

qu'il estimait au contraire inutile et superflu d'en for-

muler.

En conséquence la qualité de légataire n'emporte pas

interdiction du droit d'être témoin à l'acte de suscrip-

tion (1). On comprendrait difficilement d'ailleurs qu'il en

(4) Aubry et IIau, tome VII, § 671, page 139. — Demolombe,
tome XXI, no 372. — Colmet de Santerre, tome IV, no 21bis.— Mat-
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fût autrement et que le testament pût être annulé par

suite de la présence à l'acte d'un témoin légataire qui

ignore totalement la qualité dont le disposant l'a in-

vesti et qui ne peut pas par conséquent se prémunir

contre cette cause de nullité. En supposant même que le

témoin ait eu connaissance par un moyen quelconque de

la disposition qui le gratifie, cette particularité ne pourrait

engendrer aucune incapacité ni entraîner la nullité du

testament. Ainsi l'a décidé un arrêt de la Cour de cassation

du 4 juin 188.3 (1).

202. Il faudrait même aller plus loin et reconnaître la

validité du testament mystique dans le cas où celui-ci a

été rédigé par un légataire qui a rempli ensuite l'office de

témoin à l'acte de suscription. Peut-être opposera-t-on

qu'une telle solution viole ouvertement la règle: nemo

idoneus testis esse potest in re sua? On y répondra en

observant qu'il importe de distinguer avec soin du tes-

tament proprement dit l'acte de suscription, que si le

légataire participe à la confection du premier c'est en

qualité d'homme de confiance, de secrétaire du disposant

et non pas en qualité de témoin, qu'en sens inverse l'acte

de suscription ne contient aucune disposition en sa faveur,

qu'enfin il faut respecter un principe non moins fonda-

mental de notre matière : nulle incapacité sans texte.

cadé, sur l'art. 976. — L'article 43 de l'ordonnance de 1735admettait

expressément les légataires comme témoins dans cette sorte de tes-

tament.

(1) S. 84, 1, 233. (D. 84, 1, 51).
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Toutefois nous avouerons que cette solution n'est pas

exempte de toute critique au point de vue législatif.

203. Une autre conséquence de la règle d'interpréta-

tion que nous avons admise est la faculté pour les parents

et alliés du légataire d'exercer les fonctions de témoin (1).

On peut même invoquer à l'appui de cette déduction un

argument a fortiori. Ce que la loi permet au légataire,

dont l'intérêt est direct et immédiat, elle le permet évi-

demment à ses parents ou alliés, dont l'intérêt est seule-

ment éventuel ou indirect.

204. Enfin, troisième et dernière conséquence, les

clercs du notaire rédacteur de l'acte de suscription ont,

comme les légataires, aptitude pleine et entière à l'exer-

cice de ces fonctions (2).

205. Quoique le Code civil n'ait imposé aux témoins

dans les testaments mystiques aucune condition de capa-

cité relative, il serait erroné de prétendre aujourd'hui qu'il

n'en existe pas. En effet, la loi récente du 9 décembre

1897 sur la capacité des témoins aux actes de l'état-civil

et aux actes notariés, a eu pour résultat, en modifiant

l'article 980, d'introduire dans notre législation une de ces

conditions. Le nouvel article 980 dispose in fine: le mari

(1) Aubry et Bau, tome VII, § 671. Texte et note -18. - Demolombe,
tome XXI, no 373. — Laurent, tome XIII, ni 461.

(2) Il va sans dire que cette solution s'impose à l'égard des serviteurs

des légataires et du notaire, et plus généralement à l'égard de toutes

les personnes qui sont pleinement capables de remplir les fonctions

de témoin dans un testament authentique.
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et la femme ne pourront cire témoins ensemble dans le

même testament. Or, nous connaissons la portée très gé-

nérale de cet article, nous savons qu'il comprend dans son

champ d'application le testament par acte public et le tes-

tament mystique, par conséquent la disposition addition-

nelle, dont nous venons de donner le texte intégral, vise

à la fois les témoins des testaments authentiques et ceux

des testaments mystiques. Il en résulte que la présence de

l'un des époux comme témoin à l'acte de suscription en-

traîne interdiction pour l'autre de remplir le même office

au même acte. Mais la loi de i897 ne formule pas d'autres

conditions. Faut-il en admettre d'autres? Fidèle au prin-

cipe d'interprétation restrictive (lui doit dominer la ma-

tière des incapacités, nous n'hésitons pas à répondre né-

gativelment.

206. Le rôle joué par ces témoins ne comporte aucune

difliculté et n'impose pas d'obligations multiples. Son im-

porlance, du reste, est toute relative. Il se décompose en

deux opérations : l'assistance à l'acte de suscription, l'ap-

position de la signature au bas de cet acte. La première

a pour effet de contraindre indirectement à l'observation

des formalités prescrites, d'assurer la sincérité de l'acte,

la seconde est un certificat écrit de l'accomplissement de

ces formalités. Mais, en cas de contestation sur la véracité

des dispositions faites par le testateur, les témoins ne

sauraient être appelés à fournir un témoignage, à donner

aucune indication, puisqu'ils n'assistaient pas à la rédac-

tion du testament. C'est précisément sous ce rapport que
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leur fonction se différencie de celle des témoins dans les

testaments authentiques, lesquels étant présents à la con-

fection du testament proprement dit peuvent exercer une

mission de contrôle et attester l'entière exactitude des dis-

positions testamentaires. Les témoins, dont nous nous oc-

cupons, peuvent seulement affirmer la réalité des décla-

rations du disposant et leur fidèle reproduction dans l'acte.

207. L'assistance des témoins est rigoureusement exi-

gée au moment de la présentation du testament au notaire

et pendant toute la réception de l'acte de suscription.

L'absence même momentanée de l'un des témoins entraî-

nerait inévitablement la nullité du testament. Quant aux

signatures, elles doivent être apposées, avons-nous dit,

au bas de l'acte après sa confection. Tous les témoins

doivent signer : cette prescription est formelle, l'ar-

ticle 976 ne consacre pas la distinction de l'article 974

entre les testaments reçus dans les villes et ceux reçus

dans les campagnes. Pour qu'il en fût autrement il fau-

drait une disposition expresse et cette disposition n'existe

pas. Il n'est pas permis, en effet d'appliquer l'article 974 à

la matière. La place qu'occupe cet article dans le Code,

au milieu des dispositions réglementant le testament au-

thenLhique, démontre suffisamment qu'il est exclusive-

ment relatif à ce dernier. Au surplus, c'est l'opinion de la

quasi-unanimité des auteurs et de la jurisprudence (1).

(1) Aubry et Bau, tome VU, § 671, page 138, note U. — Demo-

Jombe, tome XXI,no 386. — Laurent, tome XIII, no 400, — Colmet
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Toutefois, il paraît juste d'observer que le législateur

eut fait œuvre de logique et d'unité en consacrant la

même faculté pour les testaments mystiques.

de Santerre, tome IV. no 121bis. — Baudry-Lacantinerie, tome III,

no 1035. — Pau, 19 décembre 1829 (S. 30, 2, 134 — D. 30, 2, 13).



TITRE II

DES TÉMOINS CERTIFICATEURS.

208. Les témoins certificateurs sont ceux qui viennent

attester l'individualité des parties, c'est-à-dire l'identité de

la personne qui agit dans un acte avec celle dont le nom,

l'état et la demeure y sont indiqués.

209. Le législateur de la loi de ventôse entrevoyait

les fraudes multiples auxquelles pouvait donner lieu la

passation des actes notariés. Il savait par l'expérience des

siècles précédents que la bonne foi des notaires est trop

souvent surprise, que des suppositions de personnes peu-

vent aisément se commettre, et ses efforts devaient tendre

à prémunir les actes autenthiques contre une telle cause

de nullité (1). Certes il ne fallait pas songer à imposer aux

notaires l'obligation particulièrement rigoureuse de s'assu-

rer par eux-mêmes de l'identité des personnes qui requiè-

(1) Ferrière, Parfait notaire, liv. I, chap. 12. «Les notaires ne

doivent recevoir d'actes que des personnes qu'ils connaissent et ce

pour éviter les fraudes et suppositions de personnes qui passeraient
des obligations ou autres actes au nom d'un autre, auquel abus il est

d'une très grande conséquence d'obvier. »
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rent leur ministère, de rechercher et de contrôler la véra-

cité de leurs déclarations : c'eût été susciter des obstacles

parfois insurmontables à l'exercice de leurs fonctions et

paralyser ainsi le libre jeu d'une institution qui touche si

profondément à l'ordre public. Mais il y avait un moyen

plus simple et plus pratique, déjà connu sous l'ancien

Droit, de garantir la sincérité de l'acte, d'assurer vérita-

blement son authenticité, c'était d'exiger l'attestation de

l'identité des parties inconnues du notaire par des per-

sonnes connues de lui. Ce moyen satisfît le législateur

qui l'adopta et le consacra dans l'article 11 de la loi orga-

nique du notariat.

210. On ne pouvait pas mettre en doute l'efficacité de

cette pratique. En effet, comme elle venait de l'ancien

Droit, elle ne constituait pas une innovation aux effets

toujours incertains parce qu'ils sont inconnus, c'était au

contraire une règle ancienne qu'une consécration nou-

velle rajeunissait. et dont un passé de plusieurs siècles

permettait de connaître la valeur et d'apprécier les avan-

tages.

211. Elle reçut pour la première fois son expression

légale dans l'ordonnance de mars 1498 qui défendait aux

notaires « de recevoir aucun contrat, s'ils ne cognoissent

les personnes ou qu'il soit certifiez et tesmoignez être ceux

qui contractent, sur peine de privation de leurs offices ».

Elle trouva place dans l'ordonnance d'octobre 1535. Un

édit de juin 1627 portait : « Création, dans toutes les rési-

dences de notaires, de deux cerlificateurs prud'hommes
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de tous les contrats et actes excédent 100 livres passés

par ceux qui ne sauraient lire, cscrire ni signer, lesquels

assisteront avec les parties à la lecture desdits contrats et

actes de certincation, les noms, les conditions et demeures

de ceux de leurs paroisses qui leur sont congnus: et par

ceux de dehors, et qui leur seront incongnus, ils délivre-

ront leurs certifications sur les attestations de personnes

de probité et à eux congnus et délivreront même certifica-

tions à ceux des paroisses de leur résidence qui auront à

passer actes et contrats dehors, lesquelles certifications

demeureront par devers les notaires qui auront passé les

dits contrats et actes. »

212. Le législateur de la période révolutionnaire com-

prit l'utilité et la sagesse de cette mesure. L'article 5, sec-

tion 2. titre I de la loi des 29 septembre-6 octobre 1791

était ainsi conçu: « Les notaires ne pourront instrumenter

sans connaître le nom, l'état et la demeure des parties, ou

sans qu'ils leur soient attestés dans l'acte par deux ci-

toyens ayant les mêmes qualités que celles requises pour

être témoins instrumentaires. »

Et la loi de ventôse, dans son article 11, suivit la tradi-

tion: « Le nom, l'état et la demeure des parties devront être

connus du notaire et leur être attestés dans l'acte par deux

citoyens, connus d'eux, ayant les mêmes qualités que

celles requises pour être témoin instrumentaire. »

213. Aux termes de cet article, les témoins rertifica-

teurs doivent avoir « les mêmes qualités que celles re-

quises pour être témoin instrumentaire». Le laconisme
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de cette disposition a engendré une controverse. Le légis-

lateur a-t-il entendu se référer uniquement à l'article 9 de

la loi et, conséquemment, soustraire les témoins certifica-

leurs aux conditions de capacité formulées par l'article 10?

ou a-t-il voulu, au contraire, déclarer applicables aux té-

moins les prescriptions de ces deux articles? Un grand

nombre d'auteurs ont soutenu la première opinion (1). Le

mot qualité, disent-ils, ne peut concerner que les diffé-

rentes conditions énumérées par l'article 9, car celles

qui sont imposées par l'article 10 sont purement négatives

et ne sauraient constituer des qualités.

Ils invoquent, en outre, un argument de raison. Il leur

semble parfaitement légitime d'établir une distinction, au

point de vue de la capacité, entre ces deux sortes de

témoins, puisque la mission qui leur incombe est totale-

ment différente. Les témoins instrumentales sont les auxi-

liaires du notaire dans l'authenlication de l'acte, ils exer-

çent en quelque sorte une délégation de la puissance publi-

que, il est donc juste qu'on se montre particulièrement

exigeant sous le rapport de leur idoneité. Les témoins cer-

tificateurs jouent un rôle entièrement privé, leur présence

à l'acte n'est pas nécessaire à peine de nullité, elle a seu-

lement pour effet de dégager la responsabilité du notaire

en cas de supposition de personnes. Enfin n'est-il pas na-

turel que les fonctions de témoin certificateur puissent être

(1) Notamment: Rolland de Villargucs, Individualité, no 22. —
0

Clerc, Commentaire de la loi de ve/ttôse, no 283. — Dalloz,Répert.,

Obligations, no 3347.
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exercées de préférence par les parents des parties, au lieu

de l'être par des étrangers ? Les premiers sont plus aptes

que tous autres à fournir l'attestation d'individualité, et

cependant ils ne pourraient le faire si, comme on le pré-

tend, l'article 10 est applicable à la matière.

214. Cette opinion ne nous satisfait pas. La disposition

finale de l'article il nous paraît conçue en termes trop

généraux pour que nous puissions y découvrir la preuve

de la distinction, quelque peu subtile, attribuée au législa-

teur par les auteurs précités, pour que nous n'assujettis-

sions pas les témoins certificateurs aux mêmes conditions

de capacité que celles requises des témoins instrumentaires.

En effet, le mot qualité qui est, en réalité, le siège de la

controverse, doit recevoir une signification très étendue

puisqu'aucun qualificatif ne vient en modifier l'interpréta-

tion naturelle ni en limiter la portée. Il peut donc s'appli-

quer aux qualités positives énoncées par l'article 9 comme

aux qualités négatives formulées par l'article 10 et ce serait

même faire acte d'arbitraire dans l'interprétation que de

le déclarer exclusivement applicable aux premières sans

aucune relation avec les secondes. Les autres arguments

ne sont nullement probants. La diversité des fonctions de

témoin certificateur et de témoin instrumentaire pourrait

expliquer, si un texte de loi stipulait formellement que

ceux-là ne sont pas soumis aux mêmes conditions de capa-

cité que ceux-ci, la distinction qu'a cru devoir consacrer

le législateur, mais en l'absence d'une disposition formelle

elle ne saurait avoir la puissance de l'établir. En dernier
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lieu il est permis de contester que l'exercice, par les parents

des parties, des fonctions de témoin certificateur présente

de réels avantages et mérite nos préférences. L'attestation

faite par de telles personnes ne pourrait-elle pas être inté-

ressée ? Les esprits les moins prévenus et les moins soup-

çonneux ne seraient-ils pas fondés à n'accueillir un pareil

témoignage qu'avec une certaine défiance, que sous cer-

taines réserves ?

215. Les témoins certificateurs peuvent-ils être en même

temps témoins insLrumentaires ? Aucune disposition légale

ne s'opposant à ce que les mêmes personnes exercent ces

diverses fonctions, il convient d'admettre l'affirmative. On

pourrait observer, il est vrai, que l'article 11 en prescri-

vant que les témoins certificateurs doivent avoir les mêmes

qualités que les témoins instrumentaires, semble ne pré-

voir que le cas où ces différentes fonctions sont exercées

par des personnes différentes. Mais s'il est vrai que telle

était l'hypothèse qu'avaient en vue les auteurs de la loi en

édictant cette disposition il serait, pensons-nous, très rigou-

reux d'en déduire que le cumul de ces deux qualités est

formellement interdit.

Cette opinion a, du reste, été consacrée par la jurispru-

dence. Un arrêt de la Cour de cassation du 7 juin 1825 a

rejeté le pourvoi formé contre un arrêt de la Cour de

Rouen, qui validait un testament dans lequel les témoins

instrumentaires avaient servi en même temps de témoins

certificateurs. « Attendu, dit l'arrêt de rejet, que la loi du

25 ventôse an XI ne met aucun obstacle à ce que les
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témoins appelés pour attester l'individualité servent simul-

tanément de témoins testamentaires (1). »

216. Le certificat d'individualité donné par les témoins

doit porter sur trois points : le nom, l'état, la demeure

des
parties.

Le législateur a jugé ces indications suffisantes

pour fixer la personnalité d'un individu et pour prévenir les

suppositions. « Exiger davantage, a dit Réal dans l'exposé

des motifs de la loi de ventôse, eut été interdire aux notaires

de prêter leur ministère dans un nombre infini de circons-

tances et réduire en particulier les notaires des villes fron-

tières à l'impossibilité absolue de recevoir aucun acte. »

217. En premier lieu les témoins certificatcurs doivent

attester le nom des parties, c'est-à-dire le nom patrony-

mique, celui que de père en fils les membres d'une famille

ont toujours porté. Ils peuvent, s'ils le veulent et s'ils les

connaissent, affirmer l'exactitude des prénoms, mais cette

attestation n'est pas requise par la loi. Cette solution

paraît incontestable. Elle est conforme au principe d'inter-

prétation stricte qui régit la. matière des responsabilités,

elle est également conforme à la raison qui conçoit parfai-

tement que la certification du prénom ne soit pas imposée,

puisque celui-ci ne jouit pas de la même notoriété que le

nom (2).

(1) Journal des Notaires, art. 5450. — MM. Rutgecrts et Araiaud

sont d'un avis opposé. Ils enseignent que si dans ce cas la supposition
de personnes venait à être établie la responsabilité du notaire ne serait

pas à couvert. Op. cit., tome II, no 414.

(2) Cassation, 8 Janvier 1823, Journal des Notaires, art. 4289.
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218. L'éfal des parties doit également être attesté. Le

seul énoncé de cette prescription soulève une difficulté.

Que signifie le motétat ? Quelle en est la portée? A quelle

situation se réfère-t-il ? C'est là un point des plus intéres-

sants mais dont la recherche eut été évitée si le législateur

n'avait pas oublié que la clarté et la précision du texte sont

les qualités les plus précieuses d'une disposition légale.

Si l'on consulte le dictionuaire de l'Académie on trouve

cette définition : l'état est la condition d'une personne en

tant qu'elle est enfant naturel ou adoptif, légitime ou illé-

gitime, mariée ou non mariée, noble ou roturière. Evi-

demment, les auteurs de l'article ne voulaient pas attribuer

à ce mot une telle signification. L'attestation de la con-

tion d'une personne au point de vue de ses droits de fa-

mille ne serait pas, en effet, d'une grande utilité pour la

détermination de son identité. D'un autre côté, il est à re-

marquer que l'article 13 emploie le mot qualités dans un

ordre d'idées quelque peu semblable (1). Pourrait-on con-

clure à la synonymre de ces deux expressions? Peut-être.

Selon MM. Rutgeerts et Amiaud (2) l'état d'une personne

s'entend surtout de la profession que cette personne exerce

et, à défaut de profession, de sa qualité ou de sa position

sociale, c'est-à-dire de ce qui, dans la société, peut servir

(1) Art. dl: le nom, l'etat et la demeure des parties devront être

connus.

Art. 13 : Les actes. contiendront les nous, prénoms, qualités et

demeures des parties.

(2) Op. cit., tome II, n°411.
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à distinguer un individu d'un autre individu qui porte le

même nom que lui.

Nous adoptons cette interprétation qui est presque géné-

lement reçue en doctrine et en jurisprudence. Elle est, du

reste, conforme à la tradition : considération d'une certaine

autorité en une matière qui vient de l'ancien Droit.

219. En conséquence, nous admettrons que les témoins

certificateurs n'ont pas pour mission d'attester la position
-

des parties contractantes au point de vue de leur état-civil

mais seulement de faire connaître la profession ou le mé-

tier qu'elles exercent, l'emploi qu'elles Õccupent le grade

dont elles sont revêtues (1). Il en résulte encore que l'attes-

tion d'individualité ne doit pas porter, nécessairement du

moins, sur la capacité des parties (2). C'est à celui qui

contracte avec quelqu'un à s'assurer de sa capacité, en

vertu de la maxime du droit romain: nemo debet esse

ignarus conditionis ejus cum quo eontrcihit.

220. Toutefois s'il est reconnu en principe que le cer-

tificat doit porter expressément sur l'état tel que nous ve-

nons de le définir, c'est-à-dire la profession ou la position

sociale, il serait excessif et inexact de prétendre qu'il ne

doit jamais s'appliquer à d'autres objets, qu'il ne doit pas

viser d'autres qualités, parce qu'habituellement ces quali-

tés ne sont pas considérées comme constitutives de l'état

(1) Alger, 17 avril 4833 (S. 33, 2, 660).
— Orléans, 24 juillet 1856 (S.

56, 2,461). — Lyon, 12mars 1847 (D.47,2,78). — Trib. Seine, 27 jan-
vier 1869, Revue du Notariat, 2309.

(2) Paris, 11 février 1826, Journal des Notaires, art. 5762.
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au sens strict du mol. Ce que l'on doit rechercher avant

tout c'est d'établir l'individualilé d'une personne, or pour

arriver à ce but il peut être nécessaire de relever certai-

nes particularités de condition, de constater certaines qua-

lités spéciales qui concernent plutôt l'état civil que l'état

proprement dit, celle de veuf ou de célibalaire par exem-

ple. En un mot il convient de s'inspirer de cette véritéque

s'il faut interpréter strictement les termes de l'article 11,

parce qu'il est un texte attributif de responsabilité, il

faut paiement, pour répondre aux intentions du légis-

lalcur, se prémunir par tous les moyens contre la mau-

vaise foi.

221. Enfin les témoins cerlificateurs doivent faire con-

naître au notaire la demeure des parties. N'est-ce pas en-

core ici le cas d'adresser au législateur Je reproche d'obs-

curité? Le mot demeure a par lui-même une signification

très vague, trop étendue même, et ce n'est pas, semble-t-

il, manifester une exigence trop grande que de souhaiter

la disparition de tels mots de la langue juridique. Leur

ambiguilé prête à la controverse et favorise l'arbitraire

des solutions.

Etant donné l'équivoque de l'expression légale, nous

devons en rechercher le sens exact et précis. Tout d'abord

une constatation s'impose. Le mot demeure a été employé

par le législateur dans les articles 11, 12 et 13, il est donc

présumable qu'il revêt dans les trois cas la même signifi-

cation. Toutefois il faut reconnaître que cette constatation

ne peut fournir un élément certain de décision. Par con-
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séquent nous devons nous déterminer surtout d'après les

lumières de la raison.

222. On peut entendre par demeure le domicile, la

résidence ou l'habitation. Le domicile, d'après l'article 102

du Code civil, est « le lieu où l'on a son principal établis-

sement », c'est-à-dire le centre de ses intérêts et de ses

affections. La résidence est le siège réel, le siège de fait

de la personne, le lieu où elle habite ordinairement. Quant

à l'habitation proprement dite, c'est le siège accidentel

d'un individu, le lieu où il habite accidentellement, passa-

gèrement. De ces définitions la première seule est légale,

les autres ne sont que l'émanation de la doctrine, mais

celles-ci ne présentent pas moins d'exactitude ni de vérité,

car elles découlent de la nature des choses.

223. Il s'agit maintenant de découvrir laquelle de ces

trois situations a voulu viser le législateur en employant

le mot demeure. Or, selon toutes probabilités, ce n'est pas

le domicile ni l'habitation, c'est bien plutôt la résidence.

En effet. le domicile ne s'annonce pas toujours par des

signes extérieurs et certains, c'est un siège légal, fictif, un

lien de droit, dont la constatation peut entraîner des diffi-

cultés et des lenteurs. Par conséquent, en exigeant du no-

taire la connaissance du domicile des parties, le législa-

teur lui eût imposé une obligation particulièrement ri-

goureuse et d'une utilité contestable. D'un autre côté

l'habitation proprement dite présente un caractère trop

éphémère et trop accidentel pour constituer un moyen de

preuve bien efficace et bien sûr de l'individualité des par-
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Lies. N'est-il pas préférable d'admettre que l'attestation

dont s'agit doit porter uniquement sur la résidence, c'est-

à-dire le siège réel des parties, le lieu où elles habitent

ordinairement, où elles sont connues, où elles ont des re-

lations : ce qui permet ainsi une vérification prompte et

facile (i).

224. Il ne faut pas se inéprendre sur la portée ni sur

la sanction de la règle formulée par l'article 11. L'attes-

tation d'individualité des parties n'est pas imposée comme

une condition essentielle et indispensable de la validité de

l'acte, elle est une simple faculté offerte par la loi au notaire

dans le but de le prémunir contre les tentatives de la mau-

vaise foi et de garantir sa responsabilité au cas de faux

par supposition de personnes. Il en résulte que l'inobser-

vation de cette formalité ne saurait entraîner la nullité de

l'acte. Nous en trouvons la preuve certaine dans la dispo-

sition de l'article 68 de la loi de ventôse qui ne mentionne

pas l'article 11 parmi ceux dont la violation est une cause

de nullité. Le notaire est donc seul juge de la nécessité ou

seulement de l'utilité pour lui de recourir à cette garantie,

d'accomplir cette formalité. Et s'il a jugé bon de se dispenser

de toute attestation, la loi, loin de lui en faire un reproche,

présume au contraire qu'il a régulièrement agi parce qu'il

avait une connaissance suffisante de l'identité des parties.

225. Le ministère des témoins certificateurs n'est donc

pas obligatoire pour le notaire comme celui des témoins

(1) En ce sens: Rutgeerts et Amiaud, op. cit., tome If, n04H.
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instrumentaires. Mais, après les développements qui pré-

cèdent, il est à peine besoin d'ajouter qu'il est souvent

utile et parfois nécessaire. Qu'arrivera-t-il, en effet, au

cas de supposition de personnes, si le notaire a jugé pré-

férable de passer outre à l'attestation d'individualité? Non

seulement l'acte sera frappé d'une nullité radicale et ab-

solue, mais encore le notaire sera tenu de réparer le pré-

judice parfois considérable causé par cette nullité et il

encourra en outre une peine disciplinaire pour violation

d'une règle professionnelle (art. 53 dela loi de ventôse) (1).

Le défaut d'attestation peut donc avoir pour lui les consé-

quences les plus graves au point de vue de sa situation pé-

cuniaire et de son crédit. De plus, en admettant même

qu'aucune supposition de personnes n'ait été commise, le

notaire ne serait cependant pas à l'abri de toute respon-

sabilité s'il était établi qu'il a négligé de faire attester

l'identité des parties qui comparaissaient devant lui et qu'il

ne connaissait pas. Dans ce cas, en effet, quoiqu'il n'ait

pas à redouter la nullité de l'acte et ses conséquences

pécuniaires, puisque celui-ci réunit les conditions requises

pour sa validité, il peut être légitimement déféré, confor-

mément à l'arrêté du 2 nivôse an XII, devant la chambre

de discipline du ressort de sa résidence, pour violation

de l'article 11 et négligence grave de nature à faciliter le

crime de faux par supposition de personne (2).

(1) Reims, 22 juillet et 12 août 1876, Revue du Notariat, 5127.

(2) On a prétendu que la règle posée par l'art. 11 ne devait pas être

prise dans un sens absolu, c'est-à-dire que les notaires n'étaient pas
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A.u contraire* la situation est toute différente pour le

notaire rcdacLeur de l'acte s'il s'est fait certifier par té-

moins l'individualité des parties qu'il ne connaît pas. Ob-

servateur fidèle des prescriptions de l'article il il exerce

son ministère en toute sécurité, dégage sa responsabilité,

tenus de l'observer dans toute espèce de contrat. Dans les contrats

synallagmaliques, a-t-on dit, c'est aux parties contractantes qu'in-
combe le devoir de s'assurer réciproquement de leur individualité.

Est-il rationnel, en effet, de présumer que les personnes qui compa-
raissent devant unnotaire à l'effet de faire constater par acte authen-

tique la convention qui les unit, aient contracté des obligations réci-

proques sans se connaître, sans se renseigner sur leur identité ?

N'est-il pas plus sage, au contraire, de supposer qu'elles sont éclai-

rées les unes et les autres sur ce point capital? En tout cas, si, par
suite d'une insouciance difficilement explicable, elles ont négligé de

s'assurer de leur individualité, est-il juste et raisonnable que le no-

taire, se substituant à elles dans cette recherche d'une importance

décisive, les prémunisse contre les conséquences d'une négligence

qu'on ne saurait excuser ?

Cette théorie est assez séduisante, mais n'est pas acceptable : elle

n'est conforme ni à la lettre du texte ni à l'esprit de la disposition.
L'art. 11 ne crée aucune distinction entre les contrats synallagmati-

ques eL les contrats unilatéraux, il prescrit puremenl et simplement

l'attestation de l'individualité des parties lorsque celles-ci sont incon-

nues du notaire rédacteur de l'acte. La règle qu'il formule a donc une

portée générale et absolue, elle ne subit aucune limitation basée sur

la nature des contrats. En outre, l'histoire et l'esprit de la disposition
contredisent nettement cette interprétation. La règle de l'attestation

d'individualité apparaît comme une garantie d'ordre public donnée

par le législateur aux parties elles-mêmes. Elle est inspirée par des

considérations d'intérêt général, elle constitue une mesure de protec-

tion de l'intérêt personnel mal éclairé ou trop confiant.

La.théorie que nous combattons aurait donc pour effet d'introduire

dans la disposition de l'art. 11 une restriction qui, pour être explica-

ble, n'en serait pas moins arbitraire.
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échappe à toute poursuite disciplinaire. Mais pour qu'il en

soit ainsi, pour que les fraudes ou suppositions de per-

sonnes ne lui soient pas imputables, il doit recourir à l'at-

testation non pas de témoins quelconques, mais de té-

moins connus de lui, d'une capacité et d'une moralité cer-

taine. C'est qu'en effet la valeur d'un témoignage est

purement extrinsèque, s'il est permis de s'exprimer ainsi;

elle dépend essentiellement de la moralité de celui qui le

donne et de la confiance qu'il inspire. Si donc le notaire

s'est contenté de l'affirmation de témoins d'une identité

douteuse, d'une moralité discutable ou d'une incapacité

certaine, il ne répond pas au vœu de la loi et il engage sa

responsabilité (1).

226. L'attestation d'individualité donnée dans les con-

ditions sus-énoncées protège donc efficacement le notaire

contre toute action en dommages-intérêts fondée sur la

nullité d'un acte entaché de faux par supposition de per-

sonnes. C'est là un effet particulièrement important quoi-

que négatif, mais ce n'est pas le seul, il en est un autre

aussi considérable et nettement positif: le transfert sur la

tête des témoins de la responsabilité qui pèse sur le no-

taire. Par le fait même de l'attestation ceux-ci deviennent

garants de toutes les suppositions de noms, qualités, etc.

c'est une conséquence naturelle de l'acceptation de la mis-

(1) L'incapacité des témoins certificateurs n'est une source de res-

ponsabilité pour le notaire rédacteur de l'acte, qu'autant que les cir-

constances de la cause ne permettent pas de faire l'application de la

maxime: « error communis facit jus ».
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sion qui leur est offerte (1). En effet, le notaire qui, dans

l'ignorance de l'identité des parties, fait appel au concours

de certaines personnes susceptibles de jouer le rôle de té-

moins certificateurs, n'impose à celle-ci aucune obligation,

n'exerce à leur égard aucun droit de réquisition, il les

laisse entièrement libres d'accepter ou de refuser l'office

qui leur est proposé. Eu conséquence, si elles donnent leur

assentiment, elle se reconnaissent ipso facto capables de

fournir au notaire les renseignements qui lui sont néces-

saires et contractent implicitement l'obligation de certi-

fier en toute sincérité l'individualité des parties. Leur res-

ponsabilité découle donc directement d'une intervention

librement acceptée et volontairement produite.

Il existait à cet égard une disposition formelle dans des

projets de résolution sur le notariat soumis au Conseil des

Cinq-Cents, les 6 vendémiaire et 23 frimaire an VIII:

« Les témoins (y lisait-on) demeurent responsables des

faits par eux attestés, à peine de dommages et intérêts des

parties lésées; sans préjudice, en cas de faux, des peines

pronoucées par le Code pénal (2). »

227. Le législateur de la loi de ventôse n'a pas repro-

duit cette disposition, mais le silence qu'il a gardé en cette

matière ne fait nullement présumer qu'il s'opposait à la

responsabilité civile ou pénale des témoins certificateurs

en cas de faux témoignage. Il estimait sans doute inutile

de consacrer un article spécial à l'énoncé d'une solution

(1) Rennes, 13 juillet 1875, J. des Notaires, art. 21,729.

(2) Dictionnaire du Notariat, Individualité, uo 59.
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si pleinement conforme à la notion fondamentale de

toute responsabilité. Au reste, la promulgation des Codes

a supprimé l'intérêt de la question ; les dispositions des ar-

ticles 1382 et 1383 du Code civil ainsi que de l'article 363

du Code pénal ne laissent subsister aucun doute sur l'exac-

titude de cette solution.

228. Nous n'avons pas à déterminer ici les conditions

d'application des articles 1382 et 1383 du Code civil. Qu'il

nous suffise de rappeler que l'existence d'un préjudice

matériel on moral est le fondement nécessaire de toute

condamnation à des dommages-intérêts (1). Par consé-

quent l'attestation d'individualité, en supposant qu'elle ne

soit pas l'expression de la vérité, ne peut motiver la con-

damnation civile des témoins que si elle a causé un réel

préjudice à l'une des parties contractantes.

229. Lorsque, dans une intention frauduleuse, les té-

moins certificateurs donnent au notaire une fausse attes-

tation de l'individualité des parties, ils se rendent cou-

pables du crime de faux témoignage et encourent les peines

sévères édictées par l'article 363 du Code pénal (2).

(1) La jurisprudence est unanime sur ce point: Cassation Req.,
.19janvier 1881 (D. 81, 1, 245, 246) ; Req., 27 janvier 1885 (D. 85, 1,

363); Req., 28 mai 1888 (D. 89,1,187); 7 juin 1893 (S. 95, 1, 413).

(2) « Le coupable de faux témoignage en matière civile sera puni

d'un emprisonnement de deux à cinq ans et d'une amende de cin-

quante à deux mille francs. »

Il paraît difficile de contester l'application à la matière de l'ar-

ticle 363 du Code pénal. Cet article est conçu en termes trop géné-
reux pour ne pas viser tous les cas de faux témoignage tant judiciaires

qu'extra-j udiciaires.
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Dans l'hypothèse que nous envisageons il ne s'agit plus

pour les témoins d'une déclaration inexacte, fruit d'une

erreur involontaire, résultat d'un défaut d'attention, mais

d'une affirmation sciemment et volontairement menson-

gère, fruit de la ruse et de la mauvaise foi. Les témoins

ont agi en connaissance de cause. Au lieu de certifier au

notaire en toute sincérité l'identité des personnes qui com-

paraissent devant lui, ils ont préféré l'induire en erreur

dans le hut. de donner satisfaction à certains intérêts.

C'est précisément cette intention frauduleuse qui est l'élé-

ment constitutif et caractéristique du crime de faux. A

vrai dire il n'y a de supposition de personnes au sens

strict du mot que lorsque les auteurs de la fausse dési-

gnation ont agi sciemment dans une vue préjudiciable.

Ces explications suffisent pour justifier la sévérité du

législateur. Les peines formulées par l'article 363 ne cons-

tituent pas une sanction trop rigoureuse d'actes dont le

caractère criminel est nettement établi et qui sont capa-

bles de troubler profondément le repos et la sécurité des

familles. En efiet, les propriétaires qui ont été injustement

dépossédés de leurs biens, grâce à la fraude commise par

les témoins certificateurs, sont obligés de recourir aux

voies judiciaires pour faire reconnaître et respecter leurs

droits. Ils intentent alors des procès parfois onéreux et

difficiles, source d'ennuis et d'inquiétudes, cause d'appau-

vrissement, sinon de ruine. L'ordre public était donc in-

téressé à ce que le législateur prévint, par une sa-nction sé-

vère mais juste du faux témoignage, la naissance de procès

dont la cause est d'une évidente iniquité.



TITRE III

DES TÉMOINS HONORAIRES,

230. On entend par témoins honoraires les personnes

qui assistent à un acte notarié en qualité de parentes,

d'alliées ou d'amies des parties contractantes et dans le

but unique de donner à celles-ci un témoignage d'affection,

d'estime ou de considération.

231. Aucun texte de loi ne réglemente cette institution

qui est purement traditionnelle et coutumière. L'absence

d'une réglementation expresse et spéciale s'explique du

reste naturellement. En effet, ce qui caractérise et singu-

larise les témoins dont nous nous occupons, ce qui les

différencie des témoins instrumentaires ou certificateurs,

ce n'est pas la diversité des fonctions, c'est plutôt l'absence

de toute fonction au sens précis du mot. Leur intervention

à l'acte se manifestant par l'assistance à la réception ou

par l'apposition d'une signature ne constitue pas une for-

malité légale dont l'inobservation est une cause de nullité,

une solennité analogue à celle de l'article 9 de la loi de

ventôse ou à celles des articles 971 à 976 du Code civil,

mesures d'une certaine utilité, répondant à un besoin de
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garantie de la sincérité de l'acte ou de protection de la

liberté du disposant : elle est purement et simplement une

pratique consacrée par l'usage, d'un caractère suppletif et

facultatif, sans influence ni portée, ne se recommandant

par aucune raison d'intérêt général ni même d'intérêt

privé.

232. Cependant, quelle que soit l'insignifiance du rôle

joué par les témoins honoraires, nous ne pouvons pas ne

pas aborder l'étude des quelques questions qu'il soulève

et dont la solution, du reste, ne paraît pas controversée..

233. Les dispositions de la loi de ventôse ne sont pas

certainement applicables à cette catégorie de témoins.

Les articles 9 et 11, dont nous avons donné le commen-

taire, visent les témoins instrumentaires et certificateurs

et ne visent que ceux-là : il n'est pas nécessaire pour se

convaincre de cette vérité de se livrer à une étude appro-

fondie de leur disposition, il suffit de parcourir même

rapidement la lettre du texte qui est très explicite. Quant

à l'article 10 particulièrement important parce qu'il traite

des conditions négatives de capacité, il se rattache à l'ar-

ticle 9 qu'il complète et précise. On ne comprendrait pas

d'ailleurs que la prohibition formulée par cet article pût

atteindre les témoins honoraires puisque le concours de

ces derniers n'a pas pour objet d'attester, en cas de contes-

.tation, la sincérité de l'acte ou l'indépendance des contrac-

tants. La conséquence qui résulte de la non-applicabilité

de ces dispositions, c'est que la qualité de parent ou

d'allié,. soit du notaire, soit des. parties contractantes,
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n'est nullement exclusive du droit d'être témoin hono-

raire (i).

234. Les actes qui semblent plus particulièrement ap-

peler et justifier l'intervention des témoins honoraires

sont les contrats de mariage. En effet, le contrat de ma-

riage est un acte intéressant non seulement les parties

contractantes mais encore les membres de leur famille. Il

comprend l'ensemble des conventions déterminant le ré-

gime pécuniaire de l'association conjugale, c'est un acte

d'une exceptionnelle importance, le premier et le principal

de cette association. Il est donc naturel que ceux qui sont

unis aux futurs époux par des liens de famille, d'alliance

ou d'amitié et qui s'intéressent à leur avenir assistent à

la confection du contrat et y apposent leur signature.

235. Mais faut-il penser que le rôle joué par les té-

moins honoraires à la confection d'un contrat de mariage

a pour conséquence de leur attribuer la qualité de parties?

Nullement, ce serait se méprendre sur la nature et la por-

tée de leur intervention, dont le véritable caractère nous

est déjà connu, en même temps que sur l'interprétation

qu'il convient de donner du motparties (2). Celui-ci, il est

vrai, a une signification très générale, parfois même diffé-

(1) On doit même ajouter que les parents ou alliés sont naturel-

lement appelés et plus aptes que toute autre personne à jouer le rôle

de témoins honoraires puisqu'il s'agit de donner aux parties une preuve
d'estime ou d'affection.

(2) Dans ce sens: Aubry et Rau, tome V, § 502, p. 269. — Laurent,

tome XXI, no96.
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rente selon les textes, mais quelque compréhensif qu'il

puisse être il ne saurait raisonnablement s'appliquer aux

témoins honoraires,

Ce mot peut être pris dans un sens large ou dans un sens

restreint. Dans le premier sens on entend par partie toute

personne qui comparaît devant un notaire pour faire don-

ner l'authenticité à un acte sans distinguer si cette per-

sonne stipule, contracte ou dispose en son propre nom ou

au nom d'un tiers: ainsi le mandataire, le tuteur ou encore

les père et mère qui assistent le mineur dans son contrat

de mariage (1). Dans un sens propre et précis le mot partie

désigne la personne qui, comparaissant devant un notaire,

stipule, s'oblige, promet ou donne quelque chose en son

nom propre, ou qui constate ou fait constater authen-

tiquement un fait, ou celle au nom de laquelle un autre

promet ou stipule, tels que le mandant ou le mineur.

236. Mais, quelle que soit la signification que l'on prête

à ce mot, il ressort clairement des définitions précédentes

qu'il est impossible de considérer le témoin honoraire

comme jouant à l'acte le rôle de partie. Pour mériter cette

qualité, pour remplir cet office il faut agir ou stipuler

soit en son propre nom soit au nom d'un tiers: ce qui n'est

visiblement pas le cas de ces sortes de témoins dont l'in-

tervention est toute passive. D'ailleurs on comprendrait

difficilement qu'un pareil titre pût leur être accordé alors

(1) Aubry et Rau, op. et loc. cit. — Laurent, op. et loc. cit. —

Baudry-Lacantinerie, Précis, tome III, no 22. - Rulgeerts« etAmiaud,

op. cil., tome1, no210.
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qu'on le refuse, avec raison du reste, aux témoins instru-

mentaires dont la participation est cependant plus effec-

tive et plus directe.

237. La question que nous venons d'examiner n'est

pas une pure question d'école, d'une importance exclusi-

vement théorique, elle présente au contraire un intérêt

pratique qui se manifeste dans le cas d'application de l'ar-

ticle 1396 du Code civil. Cet article dispose:

« Les changements qui y (conventions matrimonales) se-

raient faits avant la célébration doivent être constatés par

acte passé dans la même forme que le contrat de mariage.

Nul changement ou contre-lettre n'est au surplus valable

sans la présence et le consentement simultané de toutes

les personnes qui ont été parties dans le contrat de ma-

riage. »

238. Ainsi donc la contre-lettre, modificative des clau-

ses du contrat de mariage, n'a d'efficacité qu'autant que les

différentes personnes qui ont joué au contrat le rôle de

parties assistent à sa rédaction et donnent leur consente-

ment. Étant donné les développements qui précèdent nous

tirons de cette disposition l'évidente conclusion que la

présence des témoins honoraires ou l'apposition de leur

signature à l'acte modificatif n'est pas nécessaire, ne cons-

titue pas une condition indispensable de validité. En d'au-

tres termes, celui-ci sera parfait et efficace indépendam-

ment de toute intervention de la part des témoins hono-

raires.

239. L'étude de cette matière soulève une dernière
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question. Il peut arriver que l'un des témoins instrumen-

taires dont le concours est nécessaire, avons-nous vu,

pour conférer à l'acte le caractère d'authenticité soit inca-

pable de remplir valablement les fonctions dont il a été

investi parce qu'il ne réunit pas les conditions prescrites

par l'article 10 de la loi de ventôse. On se demande si,

dans ce cas, la présence à l'acte d'un témoin honoraire

réunissant les conditions prescrites par l'article 10 pour-

rait suppléer à l'incapacité du témoin instrumentaire et

empêcher ainsi la sanction rigoureuse de la nullité.

240. La négative ne saurait être douteuse. En effet, le

témoin honoraire ne peut être pris que dans la qualité que

les parties et le notaire ont entendu lui attribuer et dans

laquelle il a lui-même voulu agir. Il intervient à l'acte pour

donner aux parties contractantes un témoignage d'estime

ou d'affection et non pas pour assister le notaire dans son

œuvre d'authentication ni pour exercer une mission de sur-

veillance. Le rôle de ces différents témoins, sans être essen-

tiellement incompatible, est du moins naturellement dis-

tinct. Pour faire prévaloir la solution contraire, il faudrait

soutenir que l'on pût après coup attribuer aux différentes

personnes qui ont participé à la confection d'un acte une

qualité qu'elles n'avaient pas, leur assigner un rôle qu'elles

n'ont pas joué au cours de la réception. Théorie évidem-

ment inacceptable, en opposition manifeste avec les ensei-

gnements de la raison. Le fait d'avoir agi en une qualité

quelconque et d'avoir rempli un office déterminé est un

fait définitivement acquis sur lequel les changements pos-
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térieurs de volonté, même ceux émanant des parties agis-

santes, ne sauraient avoir aucune prise.

Cette solution a, du reste, reçu la consécration de la ju-

risprudence et ne paraît pas avoir soulevé en doctrine la

moindre contestation (1).
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