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DROIT CIVIL

FRANÇAIS.9



DE fc'lMPHIMEBIE DE C0USIN-BÀ8EME A RENNES.



LE DROIT CIVIL

FRANÇAIS,

SUIVANT L'ORDRE DU CODE,

OUVRAGE DANS LEQUEL ON A TACITEDE RÉUNIR LA THEORIE

A LA PRATIQUE.

Par Mr. C. B. M. TOULLIER,

BATONNIER DE L'OItDKE DES AVOCATS DE HCNNBS.

QUATRIÈME ÉDITION', KEVBE ET COKaiGÉE.

On y a joint DEUX TABLES Yune, générale et alpha-

bétique des matières contenues dans les onze

volumes; l'autre, des articles des cinq Codes qui

y sont traités ou cités.

TOME
NEUVIÈME.

iWAIIEE, ONCLE, MBIUIIIE DE 1A CoOB BOT ALI,

Chez Cocb be ia Sainte-Cuapelie n.o i3..

WAREE, rrcs iisè, X.IBBAIBB, su Palais ot Jvsticb.

M. DCCC. XXIV.



AVERTISSEMENT

DE L'AUTEUR^

(i) Elles forment un fort volume et se trouvent à Paris chez

B Warcc oncle.

LA révision de la première édition de

cet Ouvrage, les Additions (i) nombreu-

ses que j'y ai faites, et d'autres raisons

dont il est inutile d'entretenir le public

ont beaucoup trop retardé la publication

de ce volume, qui coptient l'important

Traité de la Preuve testimoniale.

Le dixième se fera beaucoup moins

attendre. J'y travaille sans interruption

et avec activité, sans pouvoir néanmoins

indiquer encore l'époque précise où en



AVEBTI8SEMEST.

pourrai faire commencer l'impression;

car je travaille lentement. Ce dixième vo-

lume contiendra la fin du tit. 3 du Code,

des Contrats ou Obligations convention-

nettes en général, et le tit. 4 en entier, des

Engagemens qui se forment sans conven-

tion.

On m'avait engagé à faire un tressaut,

et à passer des obligations aux Priviléges

et Hypothèques, qui en sont en effet une

appendice naturelle, sauf à revenir en-

suite au tit. 5, pour reprendre l'ordre du

Code. Je m'étais d'abord déterminé àsui-

vre ce conseil, un peu par paresse, il est

vrai; j'avais beaucoup de matériaux pré-

parés et rassemblés, sur les priviléges

et les hypothèques, mais principalement

parce qu'un savant du premier mérite (i),

déjà connu par des ouvrages qui contien-

(t) M. KoagarèiTe,
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nent d'excellentes vues sur les lois du ma-

riage et sur les lois des familles, avait pro-

mis de donner
un Traité complet sur le

Contrat de mariage et sur les Droits res-

pectifs des époux. Malheureusement, il a

renoncé à une entreprise qu'il était plus

capable que personne de bien exécuter.

Les succès mérités qu'il vient d'obtenir,

dans un genre de littérature plus élevé,

l'enlèvent à la jurisprudence; c'est une vé-

ritable perte pour la science.

A son défaut, je continuerai donc mon

Ouvrage sans tressaut. Après les Engage-

mensquisejbrmentsans convention, je pas-

serai de suite au tit. 5, qui traite du Con-

trat de mariage et des Droits respectifs des

époux, et je continuerai de suivre, sans

interruption, l'ordre du Code.

Enfin ne voulant rien ajouter à la troi-

siéme Edition, actuellement sous presse,

j'ai pris le parti de suivre l'exemple que
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nous ont donné notre savant maître Du-

parc-Poullain et le célèbre Pothier, en in-

sérant à l'avenir, à la fin de chaque vo-

lume qui paraîtra, les additions et cor-

rections aux précédens, à mesure qu'elles

se présenteront à mon esprit. Le présent

volume en contient une assez considéra-

ble. C'est une Dissertation, en réponse à

M. Merlin, sur l'importante question des

ventes faites par l'héritier apparent ou

putatif, et sur les effets de la bonne foi de

celui-ci, lorsqu'il est évincé par la péti-

tion d'hérédité.
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LE DROIT CIVIL

FRANÇAIS,

SUIVANT L'ORDRE DU CODE CIVIL.

SUITE DU LIVRE TROISIÈME.

TITRE III.

'Des Contrats et Obligations convention-

nelles.

SUITE DU CHAPITRE VI.

De la Preuve des obligations et de celte du paiement] 1

SECTION II.

De la Preuve testimoniale';

DIVISION DE LA MATIÈRE.

CE que nous avons à dire sur la preuve testimo-

niale peut être divisé en deux parties. La première

contiendra la nature de cette preuve, son ancien-

neté, sa nécessité, ses inconvéniens et ses abus,
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tion

les lois faites pour les prévenir, la prohibition de

l'admettre en certains cas, enfin, les exceptions
à

cette prohibition.

La seconde contiendra les précautions dictées

par
la raison, pour se fier au témoignage des hom-

mes, les conditions exigées relativement à la qua-

lité des témoins et à leur nombre, pour que leurs

dépositions puissent former une preuve, si les

magistrats sont obligés d'y conformer leur juge-

ment.

PREMIÈRE PARTIE.

NOTIONS PRELIMINAIRES.

SOMMAIRE.

Transition. La preuve littérale « su source dans la preuve les-

timoniale.

Ancienneté de cette dernière preuve, qui continua d'Hre en

usage après Fimsenlion de l'écriture.

Juslinien lui donna même la prépondérance sur la preuve lit-

térale, et pourquoi.

Elle l'emportait autrefois, en France, sur la preuve litté-

rale.

Les hommes ne peuvent s'en passer.
Elle n'est pas un critere infaillible de vérité.

Sa nécessité.

La raison nous donne les moyens de connaître quand nous

pouvons nous y fixer.

Elle ne forme point une preuve rigoureuse, une démonstra-
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10. Elle est fondée sur une double présomption qui peut pro.

ituire une certitude morale.

1 1. Cependant elle trompe souvent. On a crie devoir la défendre

en certains cas.

i Après avoir tracé les règles qui concernent la

preuve littérale, le Code passe à la
preuve

testi-

moniale, qu'il eût dû placer au premier rang, s'il

n'avait considéré que l'ancienneté et l'origine de

ces deux genres
de preuves. La preuve littérale,

en effet, comme nous l'avons ailleurs (i) remar-

qué, n'est, et ne peut être, en dernière analyse,

autre chose qu'une preuve testimoniale. Ce n'est

que par le témoignage d'autrui que nous pouvons

connaître les faits passés hors de notre présence;

mais ce témoignage peut être recueilli de deux

manières

i°. Il peut être consigné par écrit au moment

même où se passent les faits dont on désire con-

server le souvenir. C'est cet écrit, signé par les té-

moins et revêtu de la signature des parties, qu'on

appelle preuve littérale;

2°. Les faits peuvent demeurer gravés seulement

dans la mémoire des personaes qui en ont été té-

moins, qui les racontent ensuite de vive voix, lors-

qu'elles en sont requises, et dont les dépositions,

en matière civile, sont ordinairement consignées

par écrit au moment où elles sont faitefc. C'est ce

(l) Tout. VIU u°. 44< Lesactes publics doivent aussi être rangés
» dans la classe des

témoignages, dit S'gcavcsande Introduction Ma

»
philosophie n°. 565. u
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qu'on appelle preuve testimoniale^ et quelquefois

preuve vocale ou preuve orale.

Xa preuve littérale et la preuve testimoniale ne

sont donc réellement qu'un seul et même genre

de preuve, quoiqu'elles diffèrent par le tems où

les témoignages sont reçus, par la manière dont

ils le sont, par les personnes des témoins, etc.

Elles ont, l'une et l'autre, le même fondement,

cette analogie dont nous avons déjà parlé, et dont

nous aurons encore occasion de parler; cette pré-

somption
ou cette certitude morale, que des per-

sonnes de probité ne s'accorderont pas pour faire

un mensonge au préjudice d'un tiers.

Si l'écrit est signé de la personne à laquelle on

l'oppose, et qu'elle reconnaisse sa signature, la

preuve qui en résulte se confond alors avec l'aveu

de la partie, dont nous parlerons sect. l\.

Mais cet aveu lui-même, qu'est-îl autre chose

que le témoignage de la partie intéressée ? ( i ) II est

donc, avec un peu de réflexion, facile de voir que

la preuve testimoniale est la source de la preuve lit-

térale.

a. Aussi est-elle plus ancienne que cette der-

nière. L'histoire nous apprend que l'art de peindre

la parole, de la rendre durable et permanente

fut plus ou moins long-tems inconnu (2) chez les

(t) Aussicet aven est mis, par le Code, au rang des présomptions
légales. Yoy.art 135o, n». 4.

(2) Voy. Goguet, de l'Origine des lois, des arts et des sciences, lir. 2,

ebap. 6, qui traite de l'origine de l'eci jture tom. 1, p»g. 161et suiv.
édition de 1759, 6 Toi. in-12.
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nations, même les plus anciennes. Dans notre Eu-

rope, les peuples d'origine germanique ne con-

nurent et ne pratiquèrent que fort tard l'usage de

l'écriture (1).

Cependant, avant comme depuis l'invention et

l'usage de l'écriture, les homme avaient entre eux

des relations d'affaires, et passaient des contrats.

Ces contrats ne pouvaient se faire que verbale-

ment et, pour les constater, la forme usitée était

de les passer en public, et en présence de té-

moins (2).

La preuve testimoniale était donc alors la seule

manière de prouver les conventions et les contrats.

Depuis l'invention et l'usage de l'écriture, on

continua d'admettre la preuve testimoniale, tant

des faits que des conventions ou des contrats; elle

était reçue chez les Juifs, chez les Grecs, chez les

Romains ces derniers lui accordaient la même

force qu'aux actes écrits In exercendis litibus eam-

dem vint obtinent tàm fuies imtrumeritorum, quant

clepositiones testium. Loi 15, Cod. de fid. inst., l\ 2 1

3. Bien plus Justinien donne la prépondé-

rance à la preuve testimoniale, quand il s'agit de

savoir laquelle des deux doit l'emporter Si verb

tale atiquid contigerit quale in Armeniâ fuctum est,

(1) Vav. Heineccius Hist. jur. germ,, lib. 2, § i, avec la note de

Siiberad et les auteurs qu'ils citent.

(2) Goguet, abi supra, pag. 55 et 56; Danty, additions sur la piefacc
de Boicean, uoa.3 et suiv. Denis d'Halicarnasse Antiq. rotn., U6»2,
peg. i5/ Milio^dofVtcktl, Frmcofitrli, 1585, in-fatie.
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ut atiud fjuidem faciat collatio litterarum^ aliud verô

testimonia; tune nos quidem existlmuvimm ea qnm
dleuntur vlvâvocc,et curn jurejurando hœcdignipri

ftie quàm scripturam ipsam, secundùm se subsistere.

(Nov. -]3j cap. 3).

La raison qu'en donnent les interprètes est que

le témoignage des actes par écrit est un témoignage

muet; ils ne peuvent répondre (1) au lieu que le

témoin parle, raisonne et répond quand on l'in-

terroge, à toutes les questions qu'on lui fait.

Aussi, à Rome, c'était de la preuve testimo-

niale que tiraient toute leur force les actes écrits

reçus par un tabellion ils ne faisaient pas foi par

eux-mêmes la signature du tabellion ne suffisait

pas pour leur conférer l'authenticité.

Si l'écriture, si les signatures n'étaient pas re-

connues, on appelait le tabellion en témoignage.

Il comparaissait en personne, après avoir prêté

serment pour attester la vérité des faits, et recon-

(i)£frfc potissimûm rafhne dueti,quàt/insfrumentoramtestalio stimula,

et qwn ihterrogata, non resptmdeat l testiamverô probatiosemper toqua-
tur, raîieeinetur, ets&ptus intcrrogala, wspondeal ôhjmf Cynus. Bine

antîtjttum do mslrunwttiis adagîunt ab Eratma relalum surda teslimoniit.

JUoïccau préfâce de son Commentaire sur l'art. 54 de l'ordonnance de
Moulins.

Bouteillîer Somme rurale tit. 106 dit aussi dS'il advient que en
» jugement une partie se vtteUte aider de lettres en preuve, et Pautio
» partie se vncille aider de tesmoings singuliers 5 sachezque la vive "voix

» passe vigueur de lettres si les tefimahigs sont contraires aux lettres.
Et se doit le jugej)Ius arrester à la déposition des lesmoingb qui dit

» saine XDémoita, déposent et rendent sentencede &«r depositiont que &
» la teneur des lettres qui ne rendent cause. »

Km ttstalio si[ muta.
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naître son écriture s'il était mort, il fallait appe-

ler les autres témoins (1).

Quant aux actes faits sans le concours du tabel-

lion, il fallait y appeler au moins trois témoins,

qui pussent, en cas de dénégation de l'écriture et

de la signature, attester la vérité de l'acte fait et

souscrit en leur présence.

Enfin, quant aux actes faits sous la seule signa-

ture des parties contractantes, hors de la présence

des témoins, leur force dépendait uniquement de

l'aveu et de la bonne foi de celui qui les avait sous-

crits l'autre partie n'avait que la ressource du

serment, sans que la vérification de l'écriture et

des signatures pût suffire et y suppléer. Cepen-

dant toutes les conventions verbales pouvaient être

prouvées par la déposition de trois témoins.

C'était donc réellement de la preuve testimo-

niale que la preuve littérale tirait toute sa force à

Rome.

4. On suivit long-tems en France les maximes

du droit romain la preuve testimoniale y était le

(t) Voy.ce que nous avons dit tom. VIII nos. so4 et suïv. avec ies
autorités citées en note.

Danty, sur Boiceau, additions à lapréface, n°. 13,dit aussi A Kojne,
les contrats ne faisaient pas pleine foi, comme parmi nous il fallait^

» auparavant qu'ils fusscnt vérifiés par témoins c'est-à-dire que les té-
» moins dont les noms y étaient susdits eussent été entendus devant le
» juge, sur la vérité des faits, etc. »

Il est donc évident qne les actes écrits, c'est â-dire la preuve littérale,
ne tirait sa force que de la preuve testimoniale. Les actes insinués en

présence du juge ou du gardien des archives, et des
parties contractante

étaient les seuls, à Rouie, qui flsscnl foi en justice comme non acics.

authentiques.
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moyen le plus usité, et presque le seul de prouver

les conventions et les contrats. Elle l'emportait

aussi sur la preuve littérale, suivant l'ancienne

maxime, témoins passent lettreSj comme nous l'a-

vons remarqué, toni. YII1, n°. 63, pag. 121.

5. Les témoins étaient-ils donc autrefois moins

corruptibles et moins corrompus qu'aujourd'hui?

Non, sans doute; mais on regardait la preuve tes-

timoniale comme nécessaire. Elle l'est en effet; et

telle est la nature de l'homme que," sans la foi qu'il

est forcé d'ajouter au témoignage d'autrui, son

existence sur la terre serait infiniment malheu-

reuse.

6. Ce n'est pas que le témoignage des hommes

soit par lui-même la marque infaillible et carac-

téristique de la vérité.

II n'y a pas de liaison nécessaire entre la vérité

des faits attestés par un témoin, et le témoignage

qù'il rend; car, qui peut affirmer qu'une chose

soit nécessairement vraie par cela même qu'elle est

attestée par un homme? Le témoignage des hom-

mes peut donc tromper, et trompe en effet fort

souvent.

7. Mais nous ne pouvons connaitre les choses

qui se passent, ou qui sont hors de nous, que par

les sens, par le témoignage des hommes, ou par

'l'analogie, c'est-à-dire par l'induction que nous

tirons d'un fait déjà connu.

Or, les sens ne suffisent pas à l'homme. Aucun

homme ne peut examiner et connaître par lui-

même toutes les choses nécessaires à la \ie tous

les faits qui l'intéressent.
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Dans un nombre infini d'occasions, il ne peut

être instruit que par d'autres hommes, et s'il n'a-

joute pas foi à leur témoignage, il ne pourra tirer

aucun avantage de ses facultés, aucune utilité de

la plupart des choses que la Providence a mises à

sa disposition; il se trouvera réduit à traîner une

vie misérable, dans l'ignorance des faits qui inté-

ressent le plus ses biens, sa famille, son existence,

son honneur.

D'où les philosophes (i) concluent, avec raison,

que l'aute,ur de la nature a voulu que le témoignage

des hommes fût une des marques de la vérité.

8. Vainement opposerait-on que ce témoignage

peut nous tromper, et qu'il nous trompe souvent;

la raison nous donne les moyens de connaître les

qualités que doivent avoir les témoins pour mériter

notre confiance, les choses sur lesquelles on peut

ajouter foi à leur témoignage, et les précautions

qu'il faut prendre pour que nous puissions
nous y

fier entièrement.

En y réfléchissant mûrement, et avec impartia-

lité, nous trouverons que, si le témoignage des

hommes induit quelquefois en erreur, nous ne

devons nous en prendre qu'à la faute d'avoir né-

gligé ces
précautions, à notre paresse, à la mal-

heureuse précipitation de nos jugemens, et ànotre

excessive crédulité.

9. Il faut toujours nous souvenir que les vérités

(' ) S'g^esandc lntioduction à la philosophie, u", 491.

·
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de fait, que l'on découvre par le moyen des preuves,

en jurisprudence, sont différentes de celles qu'on

enseigne dans les sciences exactes. Ces dernières

vérités sont de leur nature fixes et immuables,

toujours les mêmes indépendamment du fait des

hommes et de tout changement. La preuve de ces

vérités se tire de leur nature même, ou si elles dé-

pendent d'autres vérités, de l'enchaînement qui

les lie et qui les fait connaître les unes par les au-

tres, selon qu'elles sont les suites nécessaires. les

unes des
autres.

Mais à l'égard des faits qui pouvaient arriver ou

n'arriver point, comme dépendances de causes

dont les effets sont incertains, ce n'est point par

des principes sûrs et immuables d'où dépendait

ce qui est arrivé, qu'on peut le reconnaître.

Si, par exemple, un homme a été tué, la vérité

de la cause de cet homicide et la question de savoir

qui l'a commis, ne dépendent point de principes

sûrs, dont l'évidence fasse connaître l'auteur du

crime, avec une certitude de la nature de celle que

produisent les démonstrations dans les sciences

exactes. Si on le découvre, ce ne sera que par des

preuves tirées des circonstances qui se trouveront

liées au crime, et qui dépendent d'événemens ar-

rivés par hasard, comme la rencontre de quelques

témoins, ce qu'il pourra y avoir d'indices, de pré-

somptions, de conjectures. Et, quand il se trouve-

verait deux témoins, en apparence irréprochables,

qui attesteraient qu'ils ont vu le meurtrier poignar-

der cet homme, la certitude d'une telle preuve

est d'un autre genre que celle de la vérité d'une pro-
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position évidemment démontrée dans une science

exacte. Elle n'a pas le caractère d'une démonstra-

tion, parce qu'il n'est pas impossible que deux té-

moins se trompent, ou qu'ils veuillent tromper.

i o, Cette preuve ne tire sa force que d'une double

présomption
on présume de leur bon sens que

les témoins ne se sont pas trompés; on présume de

leur probité qu'ils ne trompent point. Cette preuve

n'est donc, en effet, fondée que sur des présomp-

tions, ou sur l'analogie.

Cependant
cette présomption de vérité qui naît

du témoignage des hommes est si forte, que les

lois divines et humaines, celles de tous les peuples,

ont voulu qu'elle tînt lieu d'une preuve;
et quoi-

qu'il soit vrai que cette preuve n'a pas la force

d'une démonstration, elle ne laisse pas de produire

une certitude, qui persuade parfaitement lorsque

la fidélité des témoins est bien reconnue, parce

que cette preuve est fondée sur un principe, que

l'on regarde comme une vérité, et qui esttiré
de

la nature de l'homme, des causes qui le font agir.

Ce principe est que des personnes de probité,

dont la raison n'est point altérée par quelque pas-

sion, ne sauraient s'accorder pour porter en justice

un faux témoignage au préjudice d'un tiers.

On peut donc conclure sûrement du principe

naturel de nos actions, que des témoins qui pro-

mettent de ne dire que la vérité, la disent en effet

si rien ne
change en eux l'ordre naturel, et, quoi-

qu'il soit vrai qu'on ne puisse pas toujours s'as-

surer que les témoins soient sincères, et que sou-

vent mcme il y ait de faux témoins, il serait injuste
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et même absurdede n'encroire aucun, parce qu'on

ne peut s'assurer que tous ne mentent point.

u. Mais, quoique la preuve. testimoniale soit

d'une nécessité tellement absolue qu'on ne puisse

s'en passer quoique l'auteur de la nature ait voul u

qu'elle fût, sinon une critère infaillible de vérité,

du moins un des moyens les plus ordinaires d'y ar-

river ou d'y conduire, il n'en est pas moins vrai

que le témoignage des hommes est toujours trom-

peur, et qu'il trompe souvent.

Le sage dit Tout homme est menteur; c'est une

vérité démontrée par une expérience de tous les

tems. Les diverses passions dont il est agité,
la

crainte; l'espérance, l'intérêt, une foule de séduc-

tions plus douces, dont il est entouré, et qui agis-

sent sur lui presque à son insu, le font fréquem-

ment déguiser la vérité, la dissimuler, s'en écarter

plus ou moins s'avilir même jusqu'au mensonge.

Quelle habileté, quelle profonde connaissance

du coeur humain, quelle habitude des affaires,

quelle attention ne faut-il pas pour juger avec cer-

titude quand un témoin est sincère ou quand il

trahit la vérité? On n'a pas moins à redouter, en

cette matière, le défaut de sagacité ou l'inexpé-

rience des juges, que la fragilité ou la mauvaise

foi des témoins.

Le législateur n'a donc point voulu abandonner

les juges entièrement à eux-mêmes, et ne pouvant

supprimer la preuve testimoniale, sans causer des

maux mille fois pires que ses abus, il a voulu du

moins rendre ses abus moins fréqucns, en défen-

dant de t'admettre en certains cas.
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4 La prohibition de recevoir la preuve dans les cas indiques
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duire pour être admis à ta preuve (i545). Rigueur de

cette disposition.

43. Comment on cherchait à l' éluder, en distinguant entre la ré-

duction ou postérieure la contestation en cause.

44. Si le créancier déclare, en formant la réduction, que sa de-

mande est le restant d'une somme plus forte, la prime e

est rejetée, parce que c'est au moment oà l'obligation a

été formée qu'il faut se reporter pour savoir si la preuve
est admissible, et si le créancier a désobéi à la loi.

45. Quid si le créancier dissimule que sa demande faisait partie
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disposition.
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les autres demandes ne sont plus reçues,
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52. Secùs. si les créances
provenant de causes différentes, cha-

cun en recueille une,

1 3. Justinien (1) fut le premier législateur qui

Vivement frappé de ses abus, sentit la nécessité de

{i)i(?iiS? Cad. deteslib., 4' 20. Il estbon d'emoeUie le lexte sous
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mettre des bornes à l'admission indéfinie de la

preuve testimoniale; il défendit de prouver par

témoins le
paiement

de toute dette fondée sur un

titre.

Il ne crut pas possible d'aller plus loin Prout

fossiùile
est.

Encore, dans ce Cas-là même, il
permit

la preuve

par cinq
témoins

dignes
de foi.

Bu reste, il
exceptait

le cas où la preuve ccrito

d'uu paiement
de cette

espèce avait péri par
force

majeure.

i3. Ce ne fut
que bien des siècles après

la mort

de cet
empereur qu'on songea

à étendre les en-

traves
qu'il

avait mises à l'admission indéfinie de

la preuve testimoniale. Le statut de la ville de Bo-

logne, approuvé,
en i454 par le

souverain pon-

tife Nicolas v, ou plutôt par
son

légat,
le cardinal

Bessarion, défendit
d'admettre la preuve testi-

les yeux du lecteur i s Testiun foeilîlatent par quoi multa veritati con-

traria perpetrantur, prout possibite est t rejetantes, omnibus prœdieimus,

ut qui in seriptis à se débita retuterint non facile audiantur, si dictait

Bïrmîs debiii ire/ partis Bùliiiùwwm sine scriplis se fcehs&, velintt[ue viles et

foniutn redempioi testes saper hujusmodi solutions pradumr&t nisi qnin-

que testes idonei, tummwatfiie intégrée opinittnis prsesto fuerinl solutioni

eelebratm t frique cum saeramenti rtligione deposaerint, sub prœsentfri
$u& débitant esse soluium td scienies omnes ità ea. sUtluta esse, non aliter

dcbllumvelpûTtem ej us perso Ivant, in scriptiscapianf, J

veloèserMtaierint prtefalam teslium Ris scUieet qitijam s'mr

scriptis debilum vei parlem ejtis solverint, à ptiBsmti sVictione meriio

excipipndis. Sin eerà facta quidem per scriplurtan sécurités ait, forluito

mtlem casu, vet incendii, velnaufragii, velalierius inforitmii perempta,

tune lîceat hîs qui hoe perpessi stttit, cqffsam geremptietùs probantibus
eliam debiti solutitmem per teslem probare, damnumijuc ex amissiane mi-

trumenii cffttgprvt »
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lom. IX. î

moniale en certains cas qui s'y trouvent énumérés,

infrà scriptts easibm (l)
`

Par exemple, lorsqu'il s'agissait d'une obligation

excédant 5ol, monnaie de Bologne.

Les statuts du duché de Milan réformés d'a-

bord le 20 octobre 149S, Réformes de nouveau le

a5 avril i552, par notre bon Louis xn roi de

France et duc de Milan défendirent aussi
kypreuve

testimoniale en certains cas, mais moins' nom-

breux que dans le statut de Bologne.

i4- Enfin, en i5G6, l'ordonnance de Moulins

due à la sagesse du chancelier de l'Hôpital res-

treignit en France l'usage, jusqu'alors illimité de

la preuve testimoniale, moins encore pour dimi-

nuer le nombre des faux témoignages, que y'jjour
» obvier à la multiplication des faits que YoxlA vus

» ci-devant être mis en
avant

en jugement, sujets

1 à preuve de témoins et reproche d'iceux, dont

i>adviennent plusieurs inconvénieriset invotutions

"de procès.
»

Mais ce sage législateur sentit qu'il était imposs

Me de défendre la preuve testimoniale, sans mettre

en sa place une preuve moins suspecte.

L'art. 5/|. ordonna donc, par une première dis-

position, «
que dorénavant, de toutes choses excé-

» dant la somme ou valeur de 100', pour une fois

(1) Ce statnfcest imprimé la IC16du Traité du la prcuve testimo^
niale par iioioeau et

Dauty
a Ad obviandum ne ïnrr.\

scriplis casibus

fittsitestes prcdiictmtur in quittas facile produei conswvcrunl statuimust

tic, s»
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ii
payés,

seront passés contrats pardevant notaires

« et témoins, par lesquels contrats seulement sera

» faite et reçue
toute preuve desdites matières. >

Et, par
une seconde disposition, il défendit de

recevoir en ce cas la preuve testimoniale. « Sans re-

» cevoir aucune preuve par témoins* outre le con-

» tenu audit contrat, ni sur ce qui serait allégué

» avoir été dit ou convenu avant icelui, lors et du-

» puis.
»

Et, par une troisième disposition, il ajouta c

« En quoi n'entendons exclure les conventions par-

» ticulières etautres qui seraient faites par parties,

» sous leurs seings, sceaux et écritures privées. •

15. Boiceau, jurisconsulte contemporain, qui

a fait un commentaire très-estimé sur cet article

de l'ordonnance de Moulins, nous apprend que

lorsqu'elle parut on la trouva Jdure, odieuse et

contraire au droit civil.

Dure, en ce qu'elle semblait rejeter les marchés

qui se font entre les personnes du peuple, à moins

qu'ils ne soient passés par écrit; en sorte qu'elle

oblige ceux qui ont des conventions à faire, et qui

ne savent pas écrire, de mener, pour ainsi dire,

partout un notaire avec eux.

Odieuse, en ce qu'elle restreint les preuves que,

suivant les législateurs, il faut entendre pour dé-

couvrir la vérité; odieuse encore, en ce qu'elle

défend aux hommes de se fier les uns aux autres,

comme s'il n'y avait plus de bonne foi parmi eux.

Mais on reconnut bientôt le peu de fondement

des objections faites d'abord contre la disposition
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de l'ordonnancede Moulins, qui défend d'admettre

la preuve
testimoniale en certains cas spécifiés.

Ce même Boiceau nous apprend que dans ce

siècle, si fertile en grands jurisconsultes, aucune

loi ne fut mieux reçue que celle-ci Nulla toto hoc

secuto constitutio aut lem regia sanclior ac probatior

visa fuit.

16. Dans le siècle suivant le Il juillet 16 1 1 les

archiducs de Flandre adoptèrent et
développèrent

la disposition
de l'ordonnance de Moulins, dans

l'art. 19 de l'édit perpétuel, dont il est bon de con-

naître le texte, qui peut servir à
développer et à

éclaircir celui de l'ordonnance

Comme plusieurs procès se meuvent entre nos

» sujets, à cause de la multiplication des faits, qu'on
» pose être venus ès conventions et contrats, en

» vertu desquels on agit comme si plus y avait été

» dit et pourparlé, que ne contiennent les instru-

» mens sur ces faits, soit sous leur signature, ou

» pardevant notaires et témoins, comme de même

» au fait des dispositions testamentaires contrats

« de mariage et toutes espèces de conventions ou dis-

positions, causant une grande incertitude et par

fois diversité, voire contrariété de preuves et in-

» volutions de procès, au très-grand intérêt des

parties; nous, pour
obvier à ce, avons ordonné

a et ordonnons que toutes choses dont nos sujets

» voudront traiter ou disposer (1), excédant la va-

(1) Cette incise est remarquable elle peutservji à déteimïnei le sens
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» leur de 3oo' artois une fois, soit par ordonnance

» de dernière volonté, donations, contrats demn-

» riage venditions ou autres contrats quelcon-
» qws, fût de chose réelle ou pécuniaire, de la

» valeur que dessus, ils aient à le faire par écrit,

» soit sous leurs signatures ou pardevant notaires

» et témoins ou autres personnes publiques, qui

en dépêcheront les instrumens en forme, lesquels

» seuls serviront de toute y uve es dites matières,

» sans que les juges pourront recevoir aucune preuve

par témoins, outre le contenu d'iceux. »

17.
Dans le même siècle, l'ordonnance de

1667,

rédigée et discutée par les magistrats les plus éclai-

rés du siècle de Louis xrv adopta la disposition

de l'ordonnance de Moulins avec quelques légers

changemens
dans la rédaction, quelques additions

et 1 développemens dont nous tendrons bientôt

compte,

18. Enfin, la sagesse de l'ordonnance de Mou-<

lins a reçu un nouvel hommage dans le 1 9e. siècle.

Sa disposition
a été adoptée de nouveau et in-

sérée d'ans l'art i34i du Code civil, rédigé dans le

flrs termes uïï ppu trop vagues de l'ordonnance île Mcmhns<«qui se bOi
nuit à dïie sècUcrpcnt Detoutei cltosua excédantla valeur de ïoo'^ suantlIait à düe sèchCIpcnt Df; toutcilc/w$tJ4t;:1Jcúlallt.lavaleur dG~OOJ-.tstJont

passéscontrats.

Cette phrase laisse quelque chose à désirer bu demande natiuclle-

ment de quelles choses?

LVdit perpétuel répond en les détcuniuûiu •' Cesotittoutes tej choses

dont nos xujets voudront traiter et disposer.

I/espiU satisfait} par cette déteruiiuatiou, voit çloirf nieul pat Kique
1.1 piohihilion de la piciïvc testimoniale ne s'applique qn'aux eotivtn~
tîuâs de toute espèce j itux contrais et dhiposilions quelconques.
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même esprit, et à peu près dans les mêmes ter-

mes dont s'est servie l'ordonnance de 1667..

Voilà donc, pendant trois siècles consécutifs,

trois lois rendues en France pour restreindre l'ad-

mission de la preuve testimoniale, toutes les trois

par les mêmes 'motifs, rédigées à peu près de la

même manière.

Tâchons d'en pénétrer le sens et d'en saisir le

véritable esprit c'est le moyen de ne pas nous

égarer dans le labyrinthe des questions que leur

rédaction fait naître, même encore aujourd'hui,

après plusieurs siècles d'interprétation et d'expé-

rience, tant il est difficile de bien rédiger une loi

et sur-tout une loi d'exception.

tg. Car, il faut remarquer que la prohibition

d'admettre la preuve testimoniale au-dessus de

1001, suivant les ordonnances de Moulins et de

1667 et au-dessus de i5or, suivant le Code, n'est

qu'une exception à la règle générale, suivant la-

quelle cette preuve est admise dans tous les cas

non exceptés par la loi.

C'est ce qu'a fort bien observé, à l'égard de l'or-

donnance de Moulins, le savant Boiceau, dans,'

son commentaire sur l'art. 54 de cette loi.

Après avoir exposé dans sa préface les raiâonaet

les motifs de la loi, il ajoute « Telles sont les rai-

sons qui ont engagé le prince à défendre la preuve

testimoniale dans certains cas spécifiés par la loi

Qum principem eà adduscerunt, ut aérogare teslium

probationescertiscasibuskâclegeexpressiscogeretur.»
y

20. Pour se convaincre que la prohibition de

l'ordonnance de Moulins n'est qu'une exception
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à la règle générale, il suffit de peser les expressions

de cette loi et de suivre la marche de sa disposi-

tion « De toutes clwses excédant la somme ou va-

aleitr de ioo1, seront passés contrats, par lesquels

» contrats seulement sera faite et reçue toute preuve

» desdites matières, sans recevoir aucune preuve

»
par témoins, »

Remarquons, en passant, que le mot contrat est

pris ici dans le sens du mot acte, ou écrits pour

servir de preuve. Les choses dont la preuve par té-

moins est défendue, sont donc toutes celles qui

font ou qui peuvent faire la matière des contrats

ou des traités, lorsque leur valeur excède iooJ;

toutes les choses, comme dit fort bien l'édit per-

pétuel, dont nos sujets veulent traiter. Ce sont donc

les conventions et les traités dont la preuve par té-

moins est défendue, lorsque les choses qui en sont

l'objet ou la matière, quelles qu'elles soient, mo-

bilières ou immobilières, corporelles ou incorpo-

relles, toutes elwses, en un mot* lorsque leur valeur

excède zoo1. Et pourquoi cette prohibition ? Parce

que les parties ont pu et dû se procurer une preuve

écrite l'ordonnance commence par le leur
com-

mander expressément. Suivons sa marche.

Elle ne dit point, par forme de disposition gé-

nérale, qu'il ne sera reçu aucune preuve par té-

moins de toutes choses excédant la valeur de oo1

c'eût été proscrire la preuve testimoniale dans tous

les cas où une demande, quel qu'en fût le fonde-

ment, excéderait la valeur de too1.

Ce n'est pas ce que voulait, ce n'est pas ce que

devait faire le législateur il voulait seulement dé-
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fendre la preuve
testimoniale des conventions dont

l'objet où la matière excède oo', parce qu'il est

facile aux parties de se procurer une preuve écrite

de ces conventions.

Aussi, remarquez qu'il commence par le leur

ordonner. De toutes choses excédant la valeur

de iool seront passés contrats j etc. n c'est-à-dire

des actes écrits. Telle est la première disposition

de la loi.

Par la seconde, elle avertit les parties qu'il ne

sera point reçu d'autres preuves que la preuve

écrite dans les contrats ou actes, par lesquels con

trats seulement sera faite et reçue toute preuve

« desdites matières » c'est-à-dire des choses qui

font la matière des contrats.

Enfin, par une troisième disposition, la loi dé-

fend d'en recevoir la preuve testimoniale, sans re-

cevoir aucune preuve par témoins. Remarquez que

la défense s'adresse aux juges, comme nous le di-

rons dans la suite; car ce sont les juges qui reçoi-

vent la preuve que les parties offrent ou propo--

sent de faire.

a 1 Cette disposition de l'ordonnance de
MotfiS^

lins introduisit deux innovations remarquables/ '&

D'abord, elle défend de prouver par témoins les •;

conventions dont l'objet excède 100', tandis qu'au-

paravant cette preuve était reçue indéfiniment^

quelle que fût la valeur de l'objet du contrat.

Secondement, cette défense fait clairement en-

tendre que la preuve écrite est aux yeux de la loi

préférable à la preuve testimoniale, tandis qu'au-

paravant on tenait pour maxime, en France, que.
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la preuve par témoins l'emportait sur la preuve

écrite. Bouteillier (1) donne pour règle de droit,

dans sa Somme rurale, tit. 106, que témoins par

vive voix détruisent lettres.

Mais depuis Bouteillier, qui écrivait en 1 400, jus-
qu'à l'ordonnance de Moulins, qui parut en 1 566,

les lumières avaient fait des progrès immenses.

L'art de l'écriture, si rare dans les tems plus re-

culés, était devenu commun; l'institution si né-

cessaire du notariat commençait à devenir plus ré-

gulière.

Ce siècle était celui de l'érudition celui où fioris-

saientles plus grands jurisconsultes que la France,

que l'Europe peut-être ait produits. Il ne faut donc

pas s'étonner que le chancelier de l'Hôpital, homme

supérieur à son siècle, ait fait ordonner de rédiger
les contrats par écrit, et défendre de les prouver

par témoins.

L'ordonnance de Moulins défendit encore de re-

cevoir aucune preuve par témoins, outre le con-

tenu aux contrats, ni sur ce qui serait allégué

avoir été dit ou convenu avant iceux lors ou de-

puis, c'est-à-dire sur les clauses ou pactes acces-

soires aux contrats.

Ainsi, la règle générale qui met la preuve testi-

moniale au nombre des preuves reçues en justice,
loin d'être abrogée, fut seulement restreinte dans

les deux cas spécifiés par la loi.

(1] j) composa sa Somme rurale en l'an i4ou, V&y. lai&aml Viuidti

juçisconsuUes,
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r. Dans le cas des contrats de toute espèce, pas-

sas sur quelque chose que ce soit, dont la valeur

excède ioo1 De quâcumque re centum librus exce-

llente.

a°. Dans le cas des clauses ou pactes* accessoires

à ces contrats, sur ce qui est allégué avoir été dit

eu convenu avant, lors ou depuis.

Dans ces deux cas, l'ordonnance de Moulins dé-

fend la preuve testimoniale, et ne reçoit que la

preuve par écrit (i) parce que les parties ont dû

et pu se la procurer. Passons à l'ordonnance de

1667.

22. Cette ordonnance porte, tit. 20, art. a

« Seront passés actes devant notaire, ou sous si-

» gnature privée de toutes choses excédant la

» somme ou valeur de i oo1, même pour dépôts vo-

» lontaîres, et ne sera reçue aucune preuve par té-

» moins contre et outre le contenu aux actes, ni sur

» ce qui serait allégué avoir été dit avant, lors ou

» depuis les actes, encore qu'il' s'agit d'une somme

» ou valeur moindre de 1oo1.

» Sans toutefois rien innover pour ce regard, en

(1) fioicean, dans sa préface, après y avoir cxjioaù les motifs de l'or-

donnance, dit ï
n Çtfœ prineifjem éà eddugoeruni, ut

akrogarc testîum pro-

bationes urtis easibus hâc loge c&preMÎs cogeretur. »

Ces cas sont au nombre de deux, dit-il, cap. t, n°. t. aUnum est uf t

de r&quâattmque eentu^n libras exaedente, non nisi in scriptîs conlrttltalur.

» Alterttm tii nilûl praiter, net ultra, vet contmuHitractamallegari poisil,
tf«! testibtts probari t tantjuàtn pht^diciurn, quant seriplum^ atoïim dlct-

hatur, a paistm injure npetiiur, de ha quœ iucmiiniMli, vd ex mterjialla

paciscebantur.

Uliw)utçrgocœu rejecla et abrogaUi est lestiam prolutlio,n
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» ce qui s'observe en la justice des juges et consuls

£ des marchands. »

a">. Il est évident que cette loi est rendue dans

le même esprit que l'ordonnance de Moulins; elle

suit la même marche, et la rédaction en est aussi

à peu près la même, à quelques additions près,.

dont nous aurons l'occasion de parler en expli-

quant le texte du Code.

Du reste, comme l'ordonnance de Moulins,

avant de défendre la preuve testimoniale des con-

ventions et des contrats, elle commence par or-

donner de les constater par des actes écrits « Se-

» ront passés actes devant-notaires, etc. » Seule-

ment au mot' contrats* employé par l'ordonnance

de Moulins, elle substitue le mot actes dont le

sens est un peu différent.

L'acte est ici l'écrit où est contenu ce qui s'est

passé entre les parties, id quad acium est ( i ) le

contenant pour le contenu. .

Le mot contrat signifie proprement la conven-

tion consignée dans l'acte. On l'emploie aussi par

métonymie, pour l'écrit dans lequel le contrat est

consigné.

C'est dans ce sens que l'ordonnance de Moulins

emploie le mot contrat, quand elle ordonne de pas-
ser des contrats de toutes choses excédant 1 oo1.

Le mot acte est donc plus général que celui de

contrat;, car il y a des actes qui ne contiennent

point de contrat quoiqu'ils contiennent ce qui

(i) Vby, tora. VIII n". 46– <j j.
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s'est passé entre deux personnes par exemple, les

résolutions conventionnelles des contrats, que nos

anciennes ordonnances et coutumes appelaient

énergiqucment des
distrats (i)3 la remise volon-

taire d'une dette, les quittances, etc.

Les écrits qui les contiennent ne sauraient être

appelés des contraiSj mais bien des actes; et quoi-

qu'il ne fût pas dans l'esprit de l'ordonnance de

Moulins, de permettre la preuve par témoins des

distrais et des paiemens au-dessus de 100% il est

certain que le sens littéral du mot contrat ne pa-

raissait pas s'y opposer.

L'ordonnance de 1667 y a donc substitué le mot

actes.

Du reste, elle ne défend pas plus que l'ordon-

nance de Moulins la preuve testimoniale en géné-

ral, mais seulement dans les deux cas exceptés

1°. A l'égard des conventions et contrats dont

l'objet excède 1001, des résolutions et libérations

de contrats dont elle exige la preuve par écrit, c'est"

à-dire par des actes.

(i) Voy. l'ordonnance de Louis xn, de i5io art. $6 l'ordonnance

de
François !• de i5a5,chap. 8, art. So l'art. 28S de l'ancienne Cou-

tume de Bretagne, et ibi d'Argentré; Tait. 291 de la nouvelle, et iti

Buparc-Ponliain.
En conservant ce mot énergique et nécessaire, on aurait pn rédiger

dune
manière plus claire et

plus concise la
disposition

des ordunnances

«leMoulins et de 1667,et dire « Défendons de recevoir la preuvedes
» contrats^ distrats et paiemensdont la valeur excède la somme on va-
»leur de 1où1.»»

On retrouve bien ne sens dans les ordonnances et d,ansle Code mais
cenest que par interprétation. On n« peut se dissimuler que leur rédac-
tion n'a pas toute la datte désirable. L'édit perpétuel était plus clair.
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a°. A l'égard des clauses ou pactes accessoires

des contrats, sur ce qui serait allégué avoir été (lit

ou convenu, avant, lors ou depuis, encore, ajoute

l'ordonnance de 1667, qu'il s'agit d'une somme ou

valeur moindre de 1 ool.

Cette addition ne se trouvait point dans le texte

de l'ordonnance de Moulins, quoiqu'elle soit con-

forme à son esprit et au motif principal de sa dis-

position car, si la subornation des témoins est

peu à craindre, quand le vendeur allègue qu'outre
le prix exprimé dans le contrat, l'acquéreur a pro-

mis de lui payer, par exemple, gof d'épingles

cette allégation pourrait, tout aussi bien que s'il

s'agissait d'une somme plus considérable, occa-

sionner l'abus auquel la loi a sur-tout voulu ob-

vier, cette multiplication de faits que l'on a vus être

mis en avant.. sujets à preuve de témoins et re-

proches d'iceux, dont adviennent plusieurs inconvé~

niens et itivolutions de procès.

s/). Le Code civil, aussi rendu dans le même

esprit que les lois précédentes, en a suivi la mar-.

che, et il a adopté, sauf quelques légers change-

mons, la rédaction de l'ordonnance de 1667.

L'art. 1 54 i est ainsi conçu

« Il doit être passé acte devant notaires ou

» sous signature privée, de toute chose excédant

» la somme ou valeur de 1 5o% même pour dépôts

» volontaires; et 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 actes, encore qu'il s'agisse d'une

somme ou valeur moindre de \bo't »
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k Le tout sans préjudice
de ce qui est prescrit

» clans les lois relatives au commerce. »

Les lois précédentes ne défendaient la preuve

testimoniale qu'au-dessus de 1 ool tournois.

Le Code ne la défend qu'au-dessus
de 1 5o*.

Cette augmentation, nécessitée par l'abondance

du numéraire devenu beaucoup moins rare au-

jourd'hui qu'autrefois, n'est même pas propor-

tionnée à la valeur comparative des espèces au tems

où. ces anciennes lois furent rendues en sorte

qu'on peut dire qu'au lieu de laisser plus d'éten-

due à la
preuve testimoniale, le Code l'a réelle-

ment resserrée dans des bornes plus étroites; car.

i5o* n'ont pas aujourd'hui la même valeur qu'a-

vaient ioo1 tournois en 1667 et sur-tout en i56(5.

a 5. Il faut même remarquer que le Code appli-

que expressément la défense de recevoir la preuve e

testimoniale, non seulement au cas où le capital

excède 1 5of non compris les intérêts, mais encore

au cas « où l'action contient, outre la demande

» du capital, une demande d'intérêts qui t réunis
» au

capital, excèdent la somme de i5o' » (i342)-

26. On voit, au reste, que le Coden'apas, plus

que les lois précédentes, voulu défendre la preuve

testimoniale en général, mais seulement dans les

cas exceptés.

11 y a même une raison de plus pour le penser

ainsi, puisque la disposition de l'art. 1 34 est

rangée sous le titre de la. preuve des contrats ou des

obligations conventionnelles, au lieu que la disposi-
tion de l'ordonnance de 1667 est placée au titre
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qui traite en général des faits qui gisent en preuve

vocale ou littérale.

Enfin nous avons vu que la preuve testimo-

niale est d'une telle nécessité, que les hommes ne

peuvent s'en passer. Si elle était interdite dans tous

les cas, au lieu de prévenir un mal
incertain

et qui

n'est pas sans remède, on ne ferait qu'en autoriser

un
plus grand en donnant toutes les chances pos-

sibles à la mauvaise foi.

On ne pouvait donc l'interdire que dans les cas

où les parties ont pu et d a se procurer un autre

genre de preuve, une preuve écrite dans laquelle

la loi a plus de confiance; car alors, si elles ne

l'ont pas fait, elles sont en
faute,

et ne peuvent

se plaindre de voir rejeter la preuve testimoniale;

la loi les en avait averties.

Au contraire, la réprobation formelle de la

preuve par témoins, prononcée par la loi d'une

manière générale, favoriserait le
pyrrhonisme au-

quel les hommes ne sont que trop enclins, et pour-

rait produire une fâcheuse impression sur les es-

prits faibles. Elle tendrait à ébranler les fondc-

mens de l'histoire et de la religion, qui ne repo-

sent que sur la foi due aux témoins.

27. Prenons donc pour constant qu'aucune loi

n'a défendu la preuve testimoniale en général,

mais seulement dans les cas exceptés. L'admis-

sion de cette preuve est la règle, la prohibition de

la recevoir est l'exception.

Mais aussi la prohibition devient règle générale

pour tous les cas qui peuvent se rapporter à l'ex-

ception.
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28. Ces principes nous conduisent à la solution

d'une question agitée par notre savant maître Du-

parc-Poullain (1), ainsi qu'à l'interprétation ra-

tionnelle (2) de la loi.

Il demande s'il faut admettre la preuve testi-

moniale, lorsqu'il y a incertitude si la loi la per-

met ou non.

La question nous parait
mal posée. Si comme

nous croyons l'avoir prouvé, il n'existe point de

disposition générale pour proscrire la preuve tes-

timoniale, qui nous vient de l'auteur de la na-

ture, si l'admission de cette preuve est la règle,

ef la prohibition de la recevoir l'exception, on ne

doit pas demander si la loi la permet en tel ou tel

cas; mais plutôt si elle défend de l'admettre en tel

cas proposé.

La question doit donc être posée de cette ma-

nière Peut-on admettre la preuve testimoniale

lorsqu'il y a incertitude si la loi la défend ou non? ~?

Ainsi posée, la question se trouve résolue par un

autre principe de raison naturelle; tout ce que la

loi ne défend pas est permis. Vous prétendez que

l'admission de la preuve par témoins est défendue

dans tel cas, c'est à vous de prouver votre préten-
tion et la défense Ei incumbh probatio qui dicit.

(1) principes du droit français, tom. IX pag. 274 n*>. 13.

(x) C'est-à-dire l'interprétation fondée aur le raisonnement, sur des

conséquences tirées du texte de la loi et de l'analogie, qui est le vèri-
iablf, espritde la loi; par opposition à l'interprétation, qui n'est Tonde»
que sur l'autorité, sur l'opinion des auteurs, sur ce qu'on appelle la

jurisprudence des arrêts.
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Si, au contraire, la preuve testimoniale était

proscrite,
hors les cas où la loi la permet, ce se-

rait à celui qui en demande l'admission à prou-

ver qu'elle
est permise dans le cas dont il s'agit.

La manière de poser une question est ordinai-

rement un des plus sûrs moyens d'en trouver la

solution.

Mais nous avons dit que la 'prohibition d'ad-

mettre, en certains cas, la preuve testimoniale,

devient règle générale pour tous les cas qui peu-

vent se rapporter à l'exception. Il ne suffit donc

pas que le texte de la loi garde le silence sur un cas

proposé, pour en conclure que l'admission de la

preuve n'est pas défendue. Elle l'est si le cas dont

il s'agit peut être rangé sous la prohibition, soit

par une conséquence directe des termes de la loi,

soit par analogie; par cette analogie qui est le vé-

ritable esprit
de la loi, mens

legislatarls, et qui est

d'un si grand usage dans les sciences morales, sur-

tout en jurisprudence (1).

Ceci se développera par des exemples

Et d'abord, il est certain que les conséquences

directes, tirées du texte de la loi, ne sont pas

moins impératives pour les' juges, que le texte

même. Ainsi, en ordonnant de passer des con-

trats ou des actes écrits, de toutes choses excé-

dant la valeur de îoo1 (aujourd'hui
de i5o'); en

défendant d'en recevoir la preuve par témoins,

l'ordonnance de Moulins avait clairement, quoique

(i) Foy. tom. TI1I n". 10ft 11.
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Tom. IX. 3

implicitement,
défendu la preuve testimoniale de

tous les contrats, de quelque espèce qu'ils fus-

sent, soit réels, soit consensuels elle n'en dési-

gnait aucun; mais comme'elle n'en exceptait au-

cun, par cela même sa disposition était générale

elle les comprenait tous.

29. Cependant, il s'éleva des doutes à l'égard

du contrat de dépôt volontaire. La foi due au dé-

pôt est inviolable et sacrée; on le fait ordinaire-

ment dans le secret de l'amitié la plus intime. Exi-

ger un acte pour le prouver, c'est blesser l'ancienne

bonne foi, qui veut qu'entre amis le dépôt se

fasse sans sûretés. La dénégation d'un dépôt est

une sorte de délit. C'est au moins une perfidie, un

dol; enfin l'on invoquait l'opinion de Cujas, dont

l'autorité est si grande en jurisprudence.
Le président de Lamoignon pensa donc, dans les

conférences tenues sur le projet de l'ordonnance

de 1 667 qu'il était bon d'y insérer sur ce cas une

décision telle quelle. Elle le fut en effet, et elle a

passé dans le Code (i54ï> 19*3).

Mais elle était inutile; le dépôt est un contrat.

Il était donc réellement compris sous la disposition

de l'ordonnancede Moulins. Cujas (i), dont on in-

voquait l'autorité, en convenait; il ne faisait que

former un vœu pour l'en excepter Velim excifi

sacri, arcanique depositi causam. Sur quoi donc le

doute était-il fondé? On croyait voir, en faveur du

déppt une raison d'équité car c'est
toujours la

(1) Paralitla In Cad., lit,. 4 fit. 34
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raison d'équité qu'on invoque quand on veut s'é-

carter arbitrairement du texte d'une loi civile et

positive, comme c'est la raison d'état qu'on in-

voque quand on veut suspendre, écarter ou violer

une loi constitutionnelle.

Il est difficile de bannir entièrement cette doc-

trine trompeuse, et d'écarter ce fantôme d'équilé

qui vient si souvent se placer entre la loi et les ju-

ges, lesquels n'ayant point assez profondément mé-

dité ses dispositions, sont naturellement portés a

l'arbitraire autant par caractère que par paresse.

Dîen nom garde de l'équité dit Parlement (i), di-

sait le proverbe.

3o. Malgré la décision solennelle de l'ordonnance

de 1 667 l'auteur estimable de l'Instruction facile

sur les conventions, aussi égaré par ce fantôme

d'équité imaginaire, exhume un vieil arrêt rap-

porté par Guénois et Vrevin, qui admit la
preuve

par témoins d'un prêt ou commodat de bijoux pré-

cieux prêtés par une femmeâ son amie; et il semble

à l'auteur que cette facilité de confier un meuble

à un ami doit être considérée comme un fait plu-

tôt que comme une convention.

Cette confiance nécessaire, très-fréquente dans

la société, est fondée, dit-il, sur les premiers sen-

timens de l'humanité.

On la détruirait si l'on exigeait un écrit, en étant

(x) Vsy. Bouhîer Observations sur les coutumes du duché de Bonr-

Rngnf drap. 3, n». 5i. Il faut absolument lire ce chapitre de Boiihicr
les juges iifivnaienl l'avoir perpétuellement tous les yeux.
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la liberté de la prouver par témoins. La conclusion

de ce raisonnement est que la preuve doit être ad-

mise»
C'est une erreur aussi contraire au texte

qu'à

l'esprit de la loi. Sans doute, les commodats sont,

pour
la plupart, fondés sur la confiance qu'inspire

l'intimité; et s'ils ne sont pas nécessaires, comme

le dit l'auteur il est certain du moins qu'ils ren-

dent la société plus douce. Que serait-elle sans cette

confiance mntitelle?

Mais la fréquence même de ces actes de con-

fiance, est une raison de plus pour ne pas faire en

leur faveur une exception qui n'est point dans la

loi; pour ne pas permettre, contre son vœu, et

contre sa défense, qu'on porte devant les tribu-

naux une foule de contestations affligeantes, qui

sèmeraient le trouble dans le sein des sociétés et

des familles, qui les diviseraient nécessairement

en deux partis, d'autant plus acharnés, que le

point d'honneur y serait toujours intéressé.

L'auteur dit que la facilité de confier un meuble

doit être considérée comme un fait plutôt que

comme une convention mais ce raisonnement ne

s'applique pas plusaucommodat qu'au dépôt, que
le législateur a formellement refusé d'excepter.

Cessons donc d'invoquer l'équité pour chercher

dans la loi des exceptions qui n'y sont pas.

Quant aux circonstances qui ont dû précéder,

accompagner ou suivre le fait en question, et qui

peuvent rendre plus ou moins vraisemblable, plus
ou moins probable, la prétention de l'une des par-

tics, ces vraisemblances ces probabilités, quelles
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qu'elles soient, ne suffisent point pour écarter l'ap-

plication de la loi pour accorder un genre de

preuve qu'elle défend de recevoir (1) et qui ne

peut lui-même 'donner qu'une probabilité plus

forte, et non pas une certitude rigoureuse. Pour

faire cesser la défense ou pour la rendre sans ap-

plication, la loi exige qu'il yait de plus un commen-

cement de preuve écrite, ou qu'il n'ait pas été possi-

bleau créancier de se procurer une preuve littérale.

Ainsi, règle générale La loi défend de recevoir

la preuve testimoniale des conventions et des con-

trats au-dessus de la valeur de 1 5of toutes les fois

qu'il a été [possible de se procurer une preuve

écrite.

3.i. Mais cette défense, limitée aux conventions

et aux choses excédant la valeur de i5or, laisse,

dans les termes du droit ancien et commun, la

preuve des conventions dont l'objet ne s'élève qu'à

la valeur de 1 5of ou au-dessous.

La loi permet la preuve testimoniale en ne la

défendant pas.

Ainsi, autre règle générale La preuve testimo-

niale des conventions et des contrats, dont l'objet

n'excède pas la valeur de 1 5of continue d'être ad-

missible, comme elle l'était autrefois avant les lois

de prohibition.

32. Nous ne connaissons à cette règle qu'une

(1) Si elles étaient rie nature i caractériser un délit, par exempte
une escroquerie, il faudrait prendie la ruic criminelle. Pt'ous rt-vien-

druns sut ce point.
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seule exception ou dérogation, en ce qui concerne

la preuve
du bail verbal.

L'art. 1715 porte

« Si le bail fait sans écrit n'a encore reçu aucune

» exécution, et que l'une des parties le nie, la

»
preuve ne peut être reçue par témoins quelque

» modique qu'en soit le prix et quoiqu'on allègue

»
qu'il y a eu des arrhes données.

» Le serment peut seulement être déféré à celui

»
qui nie le bail. »

Avant la promulgation du Code, la jurispru-
dence, relativement à la preuve du bail verbal,

n'était point la même dans les différons Parlemens

du royaume.

Dans notre Bretagne, s'il y avait contestation,

tant sur le fait de la jouissance du fermier, ou sur

le nombre d'années qu'elle avait duré, que sur le

prix de chaque année du bail, la preuve testimo-

niale du fait de la jouissance, ou du nombre d'an-

nées qu'elle avait duré, était admise, parce qu'en

effet la jouissance, ou le tems qu'elle a duré, sont

des faits réellement distingués de la convention.

Il est même évident qu'indépendamment de

toute stipulation, celui qui a joui du bien d'autrui

doit tenir compte.des revenus.

Quant au prix de chaque année de jouissance,
il était fixé par des experts ( 1).

Cette jurisprudence n'avait rien que de con-

(1) Voy. Duparc-Poullain Principe du droit, tom. tX, pfg. 298;
Boicuau et Danty, ckap. i\t n". 2.
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forme aux principes reçus; mais elle avait l'incon-

vénient d'occasionner les frais d'une expertise pour l'

des objets souvent d'un très-mince intérêt.

A Paris, on ne recevait point la preuve testimo-

niale de la convention d'un bail verbal, quelque

modique qu'en fût le prix ou le loyer.

Si le locataire n'était point encore entré en jouis-

sance, et que lui, ou le propriétaire refusât d'exé-

cuter la convention, on n'accordait contre le re-

fusant que la ressource du serment.

Si le locataire était entré en jouissance, et qu'il

s'élevât des contestations sur le prix ou sur le

loyer, on déférait le serment au propriétaire, qui

en était cru sur sa parole, à moins qu'il n'y eût

mauvaise foi évidente. 1,

On regardait comme injuste d'obliger les par-

ties à des estimations toujours dispendieuses, et

souvent peu fidèles. [Voy. l'Instruction facile sur

les conventions, liv. 2 tit. i5).

Le Code a suivi presqu'en tout l'usage de Paris.

L'art. 1 75 défend, comme nous l'avons vu, de re-

cevoir la preuve testimoniale de la conventiond'un

bail verbal qui n'a
point encore reçu d'exécution,

quelque modique qu'en soit le prix; et si l'exis-

tence en est déniée, il n'accorde, contre celui qui

la nie, d'autre ressource que celle du serment.

Si l'exécution du bail verbal a commencé, et

qu'il s'élève une contestation sur le prix, l'arti-

cle 1716, qui est une suite du précédent, veut

qu'on s'en tienne aux quittances et s'il n'en existe

point, que le propriétaire en soit cru sur son ser-

ment.
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Voici les termes de l'art. 1716

« Lorsqu'il y aura -contestation sur le prix du

» bail verbal, dont l'exécution a commencé, et

qu'il n'existera point de quittance, le proprié-

• taire en sera cru sur son serment. »

Ces dispositions, comme on le voit, sont en tout

conformes à J'usage de Paris mais la dernière y

déroge, en ajoutant:

Si mieux n'aime le locataire demander l'estima,

» tion par expert auquel cas les frais de l'expertise

» restent à sa charge, si l'estimation excède le prix

»
qu'il a déclaré. •

Le Code passe sous silence le cas où le locataire

contesterait sa jouissance, ou le nombre d'années

qu'elle a duré.

Si elle durait encore, il ne pourrait guère la con-

tester qu'en soutenant que c'est lui qui est pro-

priétaire, et non le prétendu locateur; en ce cas,

celui-ci serait tenu de prouver sa propriété et jus-
que-là le possesseur, quoiqu'injuste, serait main-

tenu provisoirement en possession, parce que la

présomption de la loi est en faveur du possesseur

annal. 1

Si la jouissance avait cessé, et qu'il y eût seu-

lement contestation sur le fait de la jouissance,
ou sur le nombre d'années qn'elle a duré, le pro-

priétaire ne devrait point demander à prouver par
témoins l'existence d'un bail verbal, car c'est un

contrat dont la preuve testimoniale n'est point re-

çue, quelque modique qu'en soit le prix mais

comme la jouissance du l'occupation du lieu, et le
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nombre d'années qu'elle a duré, sont des faits qui

peuvent toujours se prouver par témoins, parce

qu'ils sont indépendans de toute convention, le

propriétaire peut dire au fermier de mauvaise foi:
Je soutiens que vous jouissez, ou que vous avez

joui pendant tant d'années de mon bien, en vertu

d'unbail verbal, en raison de tel prix convenu entre

nous. Si vous niez l'existence de ce bail, comme la

loi ne me permet pas de le
prouver par témoins, je

renonce à le prouver.

Mais alors je n'en soutiens pas moins, en fait,

que vous avez joui de mon bien; et comme toute

personne qui jouit ou qui
a joui du bien d'autrui

sans titre légitime, doit en restituer les fruits, ou

payer le prix des jouissances, je demande à prou-

ver par témoins le fait de votre jouissance, et quant

à la fixation des fruits ou du prix des jouissances,
des experts nous mettront d'accord.

Telle a été la doctrine constante de tous les au-

teurs depuis Boiceau, le premier des commenta-

teurs de l'ordonnance de Moulins, jusqu'à notre

savant Duparc-Poullain, le dernier des juriscon-

sultes qui aient écrit sur la matière. Tous enseignent

que cette marche n'a rien de contraire aux lois qui

défendent la preuve testimoniale; mais tous aussi

enseignent également que la preuve testimoniale

de l'existence d'un bail verbal ne peut être admise.

33. Cependant le tribunal civil de Florac a cru

voir que l'art. 1716 du Code déroge à cette ancienue

doctrine, et qu'il permet la preuve testimoniale de

l'existence et des conditions d'unbail verbal, dont

l'exécution a commence.
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En conséquence,
il admit, par jugement du 6

janvier 1817, à prouver par témoins qu'à l'expi-
ration d'un premier bail écrit, il avait été passé

un autre bail verbal, réglé par de nouvelles con-

ditions qui avaient été exécutées, et qui, au lieu

de fermage en argent, fixaient le prix du bail à la

moitié des fruits.

La Cour royale de Nîmes, où l'appel fut porté,

adopta les principes du tribunal de Florac, et con-

firma son jugement, par arrêt du 22
mai 1819

« Attendu que la faculté de prouver l'existence

» du bail, accordée par l'art. 1715 du Code civil,

entraîne nécessairement avec elle celle d'en prou-

» ver la nature et les conditions, etc. »

Il ne paraît pas que cet arrêt, rapporté dans ces

recueils, o\i l'on trouve confondues les décisions

les plus sages et les plus contraires à la loi (1), ait

été déféré à la censure de la Cour de cassation.

11 est donc nécessaire de le déférer à celle de l'o-

pinion publique, pour empêcher l'erreur de se

propager.
Loin qu'il permette de prouver par témoins

l'existence, la nature et les conditions d'un bail

verbal, l'art. 1715 défend expressément d'admettre

la preuve testimoniale d'un bail verbal, qui
n'a

pas reçu d'exécution, quelque modique qu'en soit

le prix.

Le tribunal de Florac et la Cour de Nîmes ont,
sans doute, voulu appliquer ici ce que les dialcc-

{') f'ay. SUcj, tum. XX: 2". pail. ï>ag. 33 et suiv.
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ticiens appellent l'argument à contrario MMHj et

raisonner ainsi L'art. t~i5 ~/eKf/ d'admettre la

preuve de l'existence d'un bail verbal qui n'a encore

fe~u aucune exécution donc, à contrario sensu, il

permet de la recevoir, lorsque l'exécution du bail a

commencé.

La réponse se trouve dans le principe tiré des

lois romaines et enseigné par tous les auteurs, que

l'on ne peut jamais employer l'argument à con-

trario MMSMj pour faire dire à un article de la loi

le contraire de ce qu'elle dit dans un autre arti-

cle (t).

Or, l'art. 1~16, qui est évidemment la suite et

le complément de l'article précédent, a prévu le

cas où l'exécution du bail a commencé, et où il

y a contestation sur la condition essentielle de ce

contrat, sur le prix du bail et loin de permettre

de recevoir la preuve testimoniale, cet article veut

expressément que le propriétaire en soit cru sur

son sérment, si mieux n'aime le locataire deman-

der l'estimation par experts.

L'arrêt de la Cour de Nîmes a donc évidemment

violé l'art. 1716, et faussement interprété l'arti-

cle !~t5 du Code civil.

34. Mais, si l'art. t'~5 défend de prouver par

témoins l'existence et les conditions d'un bail ver-

ba), peut-on du moins prouver par témoins le

(t) ~py. Codufytu,sm la loi 2,C'fM~~cctM~. t'Mert., etc.; M.Merlin,

Quêtions de (holE, tom. ~V, pa~. SzG, et anf-iout pag. 5Gy du 1.'

édition.
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congé que le propriétaire et le locataire sont, en

certains cas, obligés de se donner, le premier pour

avertir le second de vider les lieux au terme indi-

qué, le second, pour avertir le premier qu'U en-

tend sortir au terme indiqué ?

Pour rendre la question plus claire, on doit

distinguer deux espèces decongés: l'un est un acte

par lequel l'une des parties, soit le locateur, soit

le conducteur, déclare à l'autre qu'elle entend dis-

soudre la location (i), quoique le tenue ne soit

point encore expiré.

L'autre est un acte par lequel l'une des parties

avertit l'autre qu'à l'expiration du bail courant,

elle n'entend pas en contracter un nouveau, et

qu'en conséquence le locataire sortira au terme

fixé.

Ces deux espèces de congés n'ont rien de com-

mun que le nom leur objet est essentiellement

diSerent. L'un tend à dissoudre un contrat encore

existant; l'autre à prévenir qu'on n'en veut pas

former un second à l'expiration du premier.

Le congé de la première espèce est nécessaire,

lorsque le bail contient une clause résolutoire, en

vertu de laquelle chacune des parties; ou l'une

d'elles
seulement, est libre de résoudre le contrat,

ou bien encore lorsque la loi accorde, en certains

cas, cette faculté à l'une des parties.

Par exemple, l'ancienne jurisprudence, fondée

(') ~"y. la not~cUe Cuttection de junsptuduNce, couauc sont te num

'Maoutt!!mDcniMit,v*.C'M~.
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sur une toi romaine, permettait au locateur de

résoudre le bail d'une maison pour aller l'occuper

lui-même; privilége qu'il n'a plus aujourd'hui

eans une condition expresse. (Art. 176)).

Dans ces cas, il est évidemment indispensable

que oelle des parties qui veut user de la faculté que

lui donne la convention ou la toi, en prévienne

l'autre, ou qu'elle demande la résolution par voie

d'action, et qu'elle la fasse ordonner par la justice,
si l'autre n'y consent pas volontairement.

Il est évident qu'on ne peut pas plus prouver

par témoins les congés de cette espèce, qu'on ne

peut prouver par témoins la demande en résolu-

tion de tout autre contrat quelconque, pour quel-

que cause
que

ce soit; par exemple la demande

formée pour exercer le rachat d'un contrat de

vente fait avec clause de réméré.

Le congé de la seconde espèce, qui n'a d'autre

objet,que d'avertir l'une des parties que le bail

expire à telle époque, et que l'autre partie n'en

veut pas contracter
un second à

l'expiration du

premier, n'est, comme on le voit, nullement né-

cessaire. En
consentant ou en acceptant un bail, je

n'ai pas promis d'en consentir ou d'en accepter un

second à l'expiration du premier ni l'une
ni l'au-

tre des parties n'y doivent compter. D'unautrccôté,

chacune d'elles connaît le tems où le bail doit ex-

pirer le locateur sait qu'il doit chercher un nou-

veau fermier, le locataire qu'il doit chercher une

autre maison ou une autre ferme. Il n'est donc

pas nécessaire, il cgtm&me inutile de s'en avertir
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réciproquement.
Le terme fixé pour l'expiration

du bail avertit sufEsamment, dies interpellat pro

/iomwe.

C'est aussi la maxime qu'on a toujours invaria-

blement suivie, lorsque le bail est fait
par écrit,

et cette maxime est consacrée par l'art. t ~5~ du

Code a Le bail cesse de plein droit à l'expiration

du terme fixé, lorsqu'il a été fait par écrit, sans

qu'il soit nécessaire de donner congé.

Le congé ou l'avertissement n'est pas plus né-

cessaire quand le bail a été fait sans écrit; car, ou.11.

les parties en ont verbalement fixé la durée, et

alors l'expiration du terme les avertit sutEsam-

ment ou, si elles n'ont pas fixé le terme de l'ex-

piration du bail, la loi l'a fixé pour elles dans les

art. i ~58 et 17' dont les dispositions .sont la loi

des parties, et n'ont pas moins de force qu'une

convention expresse.

Enfin, la loi statue que le bail verbal ne pou-

vant être prouvé par témoins, il n'est censé fait

que pour le tems qu'elle a fixé. Ainsi, de toute ma-

nière, le terme Ëxé par la convention ou par la loi [

avertit les parties, et, dans ce cas, comme dans

celui d'un bail écrit, dies Mterpe/~pn? /<omt~e. Le

congé est parfaitement inutile.

Telle était aussi la jurisprudence du Parlement

du Dauphiné, comme nous l'apprend un arrêt du

t". février
1~80, rapporté dans la Gazette des tri-

bunaux, tom. IX, pag. i5i. Cette jurisprudence
était conforme à la raison.

Au contraire, dans le ressort du Parlement de

Paris, lorsque le bail n'était que verbal, soit qu'il il
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s'agît d'une maison ou de biens ruraux, l'usage

était que le locataire ou le fermier ne pût sortir

ni être expulsé, à la Sa du bai!, qu'après un congé

donné par écrit, suivant le délai fixé
par l'usage

des lieux.

On cxigeaitmêmequelo congé f&taccepté, faute

de quoi il fallait obtenir un jugement, comme

dans le cas de la résolution d'un contrat.

Cet usage, qui n'était fondé sur aucune loi,

était abusif et onéreux pour les propriétaires, qui.

à l'égard des petits loyers, étaient quelquefois

obligés de dépenser un terme entier en pure perte,

pour se débarrasser d'un locataire incommode ou

peu solvable; et comme )e retardement d'un seul

jour dans la signification d'un congé le rendait nul,

c'était un véritable piège tendu aux citoyens, d'au-

tant mieux que 1 usage différait dans chaque lo-

calité, et n'étant, même encore au jourdhui, fixé

par aucune loi, avait toujours quelque chose d'in-

certain.
·

L'art. ) ~5 du Code a fait cesser cet abus, à l'é-

gard des héritages ruraux. dont le bail, quoique

fait sans écrit, cesse de plein droit à l'expiration

du tcms pour lequel il est censé fait suivant la loi.

11 en est de même de la tacite réconduction.

Mais, trop complaisans pour les usages de Paris,

nos législateurs ont conservé la nécessité des con-

gés relativement aux baux à loyers.

L'art. t~5() porte que, si le locataire continue

sa jouissance après l'expiration du bail par écrit,

il est censé occuper la maison aux mêmes condi-

tions pour le terme nxé par l'usage des lieux, et ne
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pourra plus en sortir ni en être expulsé qu après

un congé, donné suivant le délai fixé par l'usage

des lieux; ce qui s'applique également au bail ver-

bal. Voilà donc les seuls cas où le congé soit au-

jourd'hui nécessaire.

Mais le Code n'exige point que le congé soit ac-

cepté, ni que celui qui
le donne obtienne un ju-

gement,
et cela avec beaucoup de raison car il ne

s'agit point de résoudre un contrat existant, mais

seulement d'avertir qu'on n'en veut point former

un nouveau. Ce n'est qu'un simple avertissement.

Mais il faut, comme autrefois, qu'il soit donné

dans le délai fixé par l'usage, faute de quoi il est

nul, et le bail continue par tacite réconduction.

Il faut encore, comme autrefois, qu'il soit donné,

par écrit.

La Cour de cassation a décidé (ï) qu'il ne peut

être prouvé par témoins

« Attendu que l'art. t 15 du Code civil con-

c tient. en matière de location verbale, une excep-

tion à l'art.. i5~t, lorsqu'il établit que la preuve

par témoins n'en peut pas être reçue, quelque
"modique que soit le prix;

_quel

Attendu que le congé se rattache néeessaire-

ment au bail dont il oy~re ffM/t~t'o~ et qu'il
doit être conséquemment régi par les mêmes

principes, ce qui est d'ailleurs confirmé par tes

articles suivans du même chapitre relatifs au

contrat de louage. x

(')
Par Mt'tt du nmaMtSt6, rapporte par SItCT,tom.X~I,p!)g. t6~et 168.. t)"
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Ce raisonnement de la Cour de cassation n'a

rien de concluant; car certainement, dans le cas

proposé, le congé n'opère point la résolution du

bail; il empêche seulement qu'il ne s'en forme ta-

citement un nouveau.

Néanmoins il faut s'en tenir à la décision de cet

arrêt, le Code ne permettant pas de prouver par

témoins un bail verbal, quelque modique qu'en

soit le prix il semble, par analogie, qu'on ne

peut
admettre la preuve testimoniale d'un congé,

sans aller contre l'intention du législateur. Le texte

même de plusieurs articles favorise cette décision,

comme l'a fort bien dit la Cour de cassation; les

art. i~36 et i~5g veulent que le congé soit donné

dans le délai fixé par l'usage des lieux.

Cette expression semble indiquer qu'il faut que

le congé soit signifié ou notifié.

M. Si celui à qui le congé a été donné élève des

prétentions mal fondées pour en retarder l'exécu-

tion ou le faire annuler, et que ces prétentions ne

se trouvent pas jugées avant le terme fixé pour le

congé, la Cour de cassation a décidé avec raison,

par un arrêt du a5 janvier t8t~ (t), que le congé

n'était point annulé par cela, et que les juges pou-

vaient même d'omec prolonger d'un terme le dé-

lai nxé par le congé. Dans l'espèce,
le

congé
avait

été donné le 5o mars pour le i". juillet la Cour

de Paris prolongea le délai de trois mois, en le

fixant au t". octobre suivant.

(t) Sjhfy, tom. XV), pag. St)5.
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J!0)7!A. ~i.

56. îi faut remarquer que, dans tous les cas où

les lois défendent la preuve testimoniale, c'est tou-

jours aux juges qu'est adressée la défense de re-

cevoir sans recevoir aucune preuve par témoins,

dit l'ordonnance de Moulins ne sera repue aucune

preuve par témoins, dit l'ordonnance de 16 15.

Le Code s'est exprimé de la même manière Il

tt'~t MyM <!MC[me preuve par témoins, dit l'arti-

cle 15~ ) la preuve ne pe:;t être reçue, dit l'art. i y 15.

Or, ce ne sont pas les parties qui refoivent la

preuve elles ne peuvent que 1 otirir ou la proposer

aux juges qui la reçoivent ou la rejettent. C'est

donc évidemment à eux qu'est adressée la défense

de recevoir la preuve testimoniale des conventions

et des contrats, comme l'ont fort bien observé Yre-

vin et Danty (i).

L'Édit perpétuel des archiducs de Flandre,

puisé, comme nous l'avons dit, dans l'ordonnance

de Moulins, et qui n'est que le développement de

la disposition de cette loi, le dit expressément.
« Sans que les juges pourront (puissent) recevoir

aucune espèce de preuve par témoins, etc. C'est

donc incontestablement aux juges que la loi dé-

fend de recevoir la preuve testimoniale, dans les

cas où elle est défendue.

Ils doivent donc la rejeter d'office, si l'autre

partie ne s'y oppose pas, ou si elle laisse défaut.

(i) Danly, SKMMonsur le cJMp. f)u CommcntaitC de Botceau,
"°.

!).



C/M/). ~7. ~fCf.ZJ. De la Frft<t'F testimoniale.

Ils sont obligés de garder l'ordonnance indépen-

damment du fait des parties.

5~. t~e consentement, même exprès, des deux

parties,
ne saurait autoriser le juge à recevoir la

preuve
testimoniale contre la défense qui lui est

personnellement adressée, parce qu'elles ne peu-

vent le dégager, ou le dispenser de l'obéissance

qu M doit au commandement de la loi.

Et si, par une première erreur, il avait admis la

preuve, et appointé les parties à faire entendre des

témoins contre la disposition de la loi, il pourrait,

il devrait révoquer cette sentence interlocutoire

par son jugement définitif, et n'avoir aucun égard

A J enquête qu'il avait ordonnée, parce qu'elle est

contraire à la loi, contre laquelle il n'y a point de

fin de non-recevoir ()).

`

58. EnCn si les juges de première instance

avaient rendu un jugement définitif, fondé sur la

preuve testimoniale ordonnée par un interlocu-

toire prononcé du consentement des parties, ou

sans leur opposition, la partie lésée pourrait se

porter appelante du jugement déSnitif, nonobs-

tant le consentement donné à l'interlocutoire (s).

Telles sont les conséquences du principe que

les parties ne peuvent déroger à
la disposition de

la loi, qui détend aux juges de recevoir la preuve

testimoniale, dans les cas ou elle est prohibée.

(t)Dnnty,ff~t~H~i.

(x) D.n}i~, f~t ~'fYij u". 55,
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Sa. Et par une conséquence ultérieure, il s'en-

suit qu'un arrêt rendu sur une enquête ordonnée

contre la déiense de la loi, pourrait être soumis

à la censure, et devrait être casse.

Ces résolutions nous paraissent certaines en s'at-

tachant à cette interprétation rationnelle, dont le

grand avantage est d'écarter l'arbitraire, et de ré-

duire la jurisprudence en une science qui procède

de principes en conséquences.

Elles nous paraissent également sûtes si l'on

préfère compter et comparer le nombre des auto-

rités et des arrêts rendus sous l'empire des ordon-

nances de Moulins et de t66~, dont les
disposi-

tions ont été adoptées par le Code.

/j.o. Cependant notre savant maître Duparc-

Poullaiu (t), de l'opinion duquel nous ne nous

écartons jamais sans en avoir mûrement pesé les

motifs, pense que la défense de recevoir la preuve

testimoniale dans les cas prohibés est
purement

respective, et que les parties plaidantes peuvent

y déroger.

Il commence par regarder comme douteuse la

question de savoir si, après avoir acquiescé à la

preuve par témoins dans les cas où la loi la rejette,
nu peut réclamer contre l'acquiescement et faire
casser l'appointcment et les enquêtes, comme con-

traires à la ki.

Et d'où vient ce doute dans l'esprit de l'auteur? p

~)Prmcip<~dt)~ro!~ tom. IX, ~ag, 5o), n~Oft~t. i.
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C'est que, dit-il, Rodier (t) rapporte des arrêts

pour et contre.

Eti recourant Rodier, nous trouvons quit rap-

pelle la doctrine de Bornier, commentateur estimé

de l'ordonnance de !66~, qui enseigne que les Ims

de non-recevoir contre l'admission de la preuve

dans les cas prohibés, ne peuvent être couvertes

par le réglement des contraires, bien que la partie

n'ait pas interjeté appel, et qu'elle ait fait son en-

quête.

Les juges, maigre l'enquête faite, n'y doivent

avoir aucun égard, d'autant que cet article con-

cerne le droit public, auquel le juge ni les parties

ne peuvent déroger.

Bornier appuie cette doctrine de plusieurs ar-

rêts du Parlement de Paris rapportés par Louet,

Carondas, Leprestre, etc., qui tous suivent la

même doctrine.

Rodier rappelle ensuite l'opinion deJousse, au-

tre commentateur estimé de la même ordonnance,

qui enseigne aussi que quoiqu'une partie ait laisse

faire l'enquête, ou fait sa contraire enquête, elle

est recevable à appeler du jugement qui l'aurait

condamnée.

Jousse cite les mêmes auteurs et les mêmes ar-

rêts que Bornier et llodier, et en ajoute un autre

rendu dans les mêmes principes par le Parlement

de Toulouse, le i5 juillet L~-ti); et il en rapporte

l'espèce.

(i) QMCst.Gjsnr~mt. 2, Ht. 20 del'ordonnaacc de t66;\
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Voilà donc les trois commentateurs les plus es-

timés de t'ordonnance de '667, sans compter les

auteurs qu'ils
citent et ceux que nous avons cités

supra, d'accord sur le point de doctrine que ni

les juges, ni les parties, ne peuvent déroger à la

défense de recevoir la preuve testimoniale dans les

cas prohibés et cette doctrine est appuyée sur une

foule d'arrêts rendus depuis i5~5 jusqu'en )~9t

sans que les auteurs, qui ont la manie de tout ci-

ter, en citent un seul contraire dans tout cet in-

tervalle de tems,

Rodier, il est vrai, a cru devoir en rapporter

un rendu en t ~Q, par le Parlement de Toulouse;

mais il le rapporte uniquement pour n'être pas

taxé d'inexactitude Nous devons aussi, dit-il,

parler d'un arrêt contraire, etc. II en donne l'es-

pèce sans faire la moindre observation qui puisse

faire soupçonner qu'il en approuve la décision.

Il n'était donc pas exact de dire que Rodier rap-

porte des arrêts pour et contre. Il fallait dire que

Rodier rapporte pour plusieurs arrêts et autori-

tés, et qu'il en rapporte contre un seul et unique,

ou comme on disait alors, un arrêt solitaire.

La doctrine que nous avons embrassée, fondée

sur l'interprétation rationnelle des ordonnances et

du Code, est donc réellement enseignée par presque

tous les auteurs, et conforme à la jurisprudence
des anciens arrêts, à l'exception d'un seul. Exami-

nons maintenant les raisonsdcM. Duparc-Poullain.

H passe sous silence la conséquence si décisive

et si directe que Vrc'/in et Danty tirent du, texte des

lois, qui adressent personnellement aux juges la
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défense de recevoir la preuve testimomate au-des-

sus de 100', aujourd'hui de t5~;it seborneà com-

battre la raison donnée par Bornier, que la prohi-

bition est de droit public.

H semble, dit-il, qu'on en peut dire autant do

'< presque toutes les dispositions prohibitives des

x ordonnances et des coutumes. Quoiqu elles soient c

de droit public, si elles ont pour seul objet i'in-

x tér6t des particuliers, et si le droit de quelques

autres que ceux qui ont acquiescé ne s'y trouve

pas mfle, il semble que l'acquiescement doit

» avoir toute sa force.

Oui, sans doute, parce qu'en ce cas la disposi-

tion n'est pas de droit public voici les exemples

qu'il donne

Il est de droit p«<'<M_, dit-it, qu'on ne peut don-

ner en Bretagne, à un des héritiers, ni à l'autre

conjoint. Les motifs de cette disposition sont si

sages qu'ils intéressent tous les citoyens

C'est assurément ce qu'on ne peut accorder. Ces

motifs n'intéressent que les héritiers et nullement

les autres citoyens, ni la paix de la société.

Cependant, ajoutel'auteur, la nullitén'est que

respective. Elle ne peut plus être proposée lors-

qu'après l'ouverture de la succession, du dona-

teur, les héritiers majeurs ontacquiesce au don.

parce qu'il n'y a qu'eux qui soient intéressés .t

l'~<!<yt(e?'.

Rien de plus vrai, et c'est
précisément

ce qui

prouve que la disposition n'est point de A't;~ pu-

~'6., comme le prétend l'auteur, autrement t'ac-
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quicscement serait inutile Jt« put/t'cum ~«ato-

rttHt pactis t(0" potest t'mn)M<ar[. Loi 38, de pactis,

.4.

Cettedisposition étattdc droit privé, et c'est pour

cela que les héritiers pouvaientrenoncera s'en prc<

valoir t/~MMt~Me /<cc< y«rt in /at?t)reM <Mt<M t~ttro-

f~tf'to rentMeMre.

« Au contraire, ajoute l'auteur, dans le cas d'une

» substitution prohibée par le droit public de ta pro-

vince, l'acquiescement de tous ceux qui ont un

» intérêt actuel n'est pas sunismit, etc. o

Rien encore de plus vrai; les substitutions an-

ciennes, semblables aux majorats que l'on voudrait

introduire dans notre législation, intéressent visi-

blement le droit public.

Elles changent l'ordre légal des successions; elles

retirent du commerce des propriétés considéra-

bles qu'il importe d'y maintenir; elles trompent les

créanciers du grevé des substitutions; elles intro-

duisent l'inégalité entre ceux que la nature a fait

naître égaux; elles divisent les familles en mettant

en opposition les liens du sang et les intérêts elles

corrompent les affections domestiques, en rendant

les pères injustes et les enfans jaloux; et, comme

l'observe fort bien l'auteur, il est impossible qu'il

y ait en cette matière acquiescement de tous ceux

qui auraient intérêt d'attaquer la substitution.

L'auteur termine en disant que dans l'espèce
» de la preuve par témoins, il est epMfnt que pour

chaque atfaire particulière, la prohibition n'~t-

ifi'MSt' <yfMles part ies qui plaident, et qu'ainsi elles

peuvent déroger au droit que leur donne la loi.. »
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Il nous est encore impossible d'accorder à l'au-

teur ces diHerentes propositions.

t". La défense de recevoir la preuve testimoniale

dans les cas prohibés, n'est point un droit que la

toi donne à l'une des parties.

C'est, comme nous l'avons vu, un ordre qu'elle

adresse directement aux juges pour leur défendre

de recevoir cette preuve, etpar conséquent les par-

ties ne peuvent les dispenser d'obéir à cet ordre,

qui est absolu et non pas conditionnel. La loi dit

simplement et absolument, ne sera reçue aucune

preuve, etc. ou, comme l'Edit perpétuel, sans

que /M juges puissent recevoir aucune prc';Te., etc. La

loi
n'ajoute point, à moins que les parties ne con-

sentent à l'admission de la preuve.

Or, qui peut ajouter à la loi une condition qu'on

n'y trouve point? Qui a donné aux parties le pou-

voir de dispenser le juge d'obéir à un ordre
que

la

loi lai adresse personnellement?

~). a". Loin qu'il soit eett/cHt que la défense, de

recevoir la preuve testimoniale, dans les cas pro-

hibés, n'intéresse que tes parties plaidantes, il nous

parait évident à nous qu'elle intéresse toute la so-

ciété.

Cette défense a été faite d'abord pour obvier a

cette multitude de procès dispendieux et compli-

qués que faisait naître l'admission de la preuve tes-

timoniale, dans les cas où l'on avait pu s'en procu-

rer une littérale; procès dont la multiplicité et

l'importance portaient le trouble dans le sein de la

société, en divisant non seulement les individu~
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mais encore les familles et les amis, qui ne man-

quent jamais de prendre parti pour on contre l'une

des parties belligérantes. Premier motif qui inté-

resse la paix de la société.

De plus, la défense de recevoir la preuve par

témoins, quand
on a pu se procurer une preuve

écrite, a eu pour objet de rendre moins fréquens

les faux témoignages et tes subornations detémoins;

et certes ce second motif n'intéresse pas seulement

les parties plaidantes, il intéresse encore la morale

publique.

Ainsi, rien de plus sage que la disposition qui

adresse directement aux juges la défense de rece-

voir la preuve testimoniale des conventions, quand

on a pu se procurer une preuve écrite, sans per-

mettre aux parties d'y déroger.

~s. Cette règle est même tellement rigoureuse

que, suivant l'art. 1345, qui est de droit nouveau,

celui qui a formé une demande excédant 15o* ne

peut être admis à la preuve testimoniale, même

» en
restreignant sa demande, primitive. »

C'est au moment de la convention au moment

où l'obligation est contractée, qu'il faut se reporter

pour savoir si elle peut être prouvée par témoins.

Si, dans l'origine, elle excédait 160', la loi or-

donnait au créancier d'en faire passer un acte par
écnt; elle défendait au juge d'en recevoir la preuve

par témoins.

En formant unedemande excédant 15c/, le créan-
cier reconnaît qu'il s'agit d'une

obligation dont la
loi défendait la preuve testimonial, au moment
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où cette obligation a été contractée. En réduisant

son action à 5o~, il cherche donc à éluder la
pro-

hibition, par le sacrifice d'une partie de sa créance,

pour sauver l'autre. C'est un détour qu'il prend

pour faire admettre un genre de preuve clue la

loi défend de recevoir, puisquil s'agit réellement

d'une créance de 3oo', par exemple, quoiqu'il se

réduise à en demander t 50. Il devait se procurer

une preuve écrite, la toile lui ordonnait.

Il fàut pourtant avouer que c'est interpréter la

prohibition d'une manière bien rigoureuse, que de

la reporter irrévocablement au moment où l'obli-

gation a été contractée. Qu'importe qu'elle fût de

3oo' dans l'origine, dès lors que le créancier se ré-

duit à i5o'? La crainte de la subornation des té-

moins, qui est le grand motif de la défense cesse

dans le cas de la réduction, puisque la loi permet

la preuve jusqu'à cette somme.

D'ailleurs il est possible que la demande de 3oo*

fût une erreur que le créancier a voulu corriger,

en réduisant son action à 15o~ ou moins; pourquoi

donc supposer à la réduction le motif d'éluder la

loi, tandis que cette réduction peut avoir eu un

motif louable? Il est permis decorriger ses conclu-

sions en tout état de cause c'est un devoir quand

il s'agir de rectifier un erreur.

La défense d'admettre à la prem'e testimoniale

celui qui réduit sa demande à 15o', est donc fondée

sur une interprétation excessivement rigoureuse

de la loi.

43. Aussi cherchait-on autrefois a éluder cette
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rigueur, en distinguant entre la réduction faite

avant ou après la contestation en cause
( <), qui s'o-

pérait par le premier règlement, appointemcnt ou

jugement
rendu après les défenses fournies (a).

Mais, outre que l'art. 15~3 est général, le Code

de procédure ne reconnaît point ce qu'on appelait

autrefois la contestation en cause (3).

Ainsi, la demande une fois ibrmée au-dessus de

150' ne peut plus être réduite
à cette somme pour

faire admettre la preuve testimoniale. Le deman-

deur 'offrirait même inutilement de prouver que

sa demande n'était portée à 5oo'que par erreur.

On lui répondrait que nulle preuve n'est admise

contre la présomption légale, lorsque, sur le fon-

dement de cette présomption, la loi dénie une
ac-

lion ou une preuve, à moins qu'elle n'ait réserve

la preuve contraire (1552).

Quelque rigoureuse que puisse paraître la dis-

position qui défend d'admettre à la preuve testi-

moniale le créancier qui, depuis sa demande for-

mée, la réduit à i 5o' ou même au-dessous, cette

disposition est néanmoins, comme nous venons de

le voir, fondée en droit, Ht o'ptM~~WiS./ct elle

doit être observée.

44- Mais si l'action n'est point encore formée,
le

créancier pour être admis à la preuve testinTo-

(t) Rodier, qnest. y, sur Fart. 2, tit. 20 de t'ordunmMoc de
tfjSy; ])ant)., additions sur le

ehap. )S de JMoctu, n°. 4.

(a) !~oy. l'a; t. iS du tit. i~ de l'ordonnance de
t66~.

P) Poy. l'AMiyM ~imnncc dit Code de p.oced.uc par M. CafM
T'est, izgo, tom. I, ~ag. ~5;
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niale, peut-il réduire à t5o* une créance supé-

rieure à cette somme? L'affirmative semblerait d'a-

bord résulter de l'art. 15~3, qui défend d'admettre

la preuve, dans le cas ou la réduction est faite de-

puis la ~c.f!MM<~ /orMee donc peut-on dire, a con-

trario ( t ), cet article permet la preuve, lorsque la

réduction est faite antérieurement à la demande,

ou au moment de la demande.

Mais, outre que rien n'est moins concluant que

l'argument à contrario s~tSMj trop souvent invoqué

en jurisprudence, lorsqu'il s'agit d'interpréter une

loi ou un contrat, l'art. 15~, qui est aussi de droit

nouveau, a prévu le cas de la réduction faite, non

pas depuis la demande, mais par la demande même;

il porte

La preuve testimoniale sur la demande d'une

somme, même moindre de 15o*, ne peut être ad-

mise, lorsque cette somme est déclarée être le

restant ou /dM'e partie d'une créance plus forte,

qui n'est point prouvée par écrit. a

Cet article est une suite du précédent, qui dé-

fend d'admettre la preuve testimoniale lorsque le

créancier, dans l'espérance de la faire recevoir, ré-

duit une demande déjà /ormee à t5o', ou à une

somme moindre.

L'art. 5~, qui suit immédiatement cette dis-

position, prévoit deux autres cas

t". Celui où la demandeintroductive, qui rédui)

Cf) Yid. Mpni; n*. 33.
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la créance à 15o', porte que cette somme fait partie

d'une créance plus forte

a". Celui où la demande porte que la somme est

le restant d'une créance plus considérable.

Dans ces deux cas, l'art. 13~ défend d'admettre

la preuve testimoniale. Pourquoi
cela? Par la rai-

son que nous avons déjà dite en expliquant l'ar-

ticle t5~5.

C'est au moment de la convention, au moment

où l'obligation est contractée, qu'il faut se repor-

ter, pour savoir si elle peut être prouvée par té-

moins, ou si le créancier a désobéi à la loi, qui

lui ordonnait de passer un acte écrit (t ), si l'obli-

gation excédait la valeur de 5o*.

n est indifférent que, depuis ce tems, l'obliga-
tion primitive ait diminué, qu'elle ait été en partie

acquittée, en sorte que le restant se trouve, au

moment de la demande, réduit à t5o', ou même

au-dessous.

Il n'en est pas moins vrai, et cela est prouvé par

la déclaration ou l'aveu du créancier, qu'originai-

(i) C'est par ce principe qu'H faut recoudre la question transitoire de
savoir si une créance excédant 100~ mais au-dessous de i5o~ peut

<Itrc
aujourd'hui prouvée par témoins, lorsqu'elle est antérieure a La

promutgation du Code. Il faut répondre négativement.
Principe général La question de savoir si une espace de preuve ou

de présomption est ou n'est pas admissible, doit être jugée selon Les
lois existantes a

Tepoque oii se forma le dloit des parties. ~ey. i'ariet de

la Cour de cassation, du ~a mars 1810, Sirey, tom. X., pa~. S6Set ituiv.
Ajoutez, et selon tes lois du pays ou t'oMigation a été formée. Ce

sont ces tuis qu'il faut cûnsuher pour san)ir si telle pt'cuve est admis-
t'Me. ~oy. le Répertoire de jurisprudence, tom. <X, v°. frOttte,
<.cct. 2, § S, ait. t, a". 3 et suiv.
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reinent ta créance était au-dessus de 15o', de 5oo~,

par exemple; et que, par conséquent, il était dé-

fendu ds la prouver par témoins, parce que le

créancier avait désobéi à la loi, en n'exigeant pas

un acte écrit.

Cette défense ne peut cesser ex post facto, par ce

qui est survenu depuis, par les à-valoir qui ont di-

minue la créance, encore moins par la réduction

volontaire que le créancier ne propose que pour

être admis à
un genre

de preuve que la loi lui re-

fusait, en l'avertissant qu'il n'y serait pas reçu, et

que les juges ne recevraient qu'une preuve écrite.

~5. Mais si, par une dissimulation peu louable,

puisqu'elle
cache une partie de la vérité, qu'il faut

toujours dire toute entière, le créancier se borne

a exposer qu'il lui est dû une somme de i ~o', qu'il

a prêtée en présence de telles personnes, dignes de

foi, sans ajouter que cette somme fait partie ou

est !e restant d'un prêt de 5o(/, il est évident qu'il

cherche à éluder la loi, et à induire en erreur le

juge à qui cl!o défend de recevoir la preuve, quand

!a somme demandée est le restant ou fait partie

d une somme plus considérable. Pour encourager

cette réticence frauduleuse, que pourrait conseil-

!pr nn praticien subtil, et non pas un jurisconsulte

digne de ce nom, ~tt)':s.. KM fraudis coM~M&t~ la

loi pennft-eile, eu ce cas, d'admettrè la preuve

testimoniale? Mon, certes; elle garde le silence, et

c'est ce qu'elle devait faire.

Cependant un grand magistrat, M. de Malevillc,

l'un des rédacteurs du projet de Code, dans son

commeataire sur l'art. 5/j~), semble penser que la
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loi permet
la preuve testimoniale dans le cas que

nous venons cle proposer.

< De cette expression, lorsque cette so!!tm< est

x ~fc/arf'f~ il suit, dit-il, que si la somme était sim-

u plement demandée, sans dire qu'elle est le res-

tant d'une somme plus forte, la preuve par té-

moins devrait être admise (t). Tel est aussi l'avis

:) de Pothier, art. y 56.

]\ous prouverons tout à l'heure que tel n'est

point l'avis de ce grand jurisconsulte. Mais voyons

auparavant quels seraient les inconvéniens et les

suites de l'opinion qu'on lui prôte.

D'abord, sans être moraliste trës-sévere, on trou-

vera peut-être qu'il est peu digne de la majesté

des lois de faire dépendre le succès dela demande

d'un créancier d'une réticence frauduleuse, qui

n'a d'autre objet que d'éluder la loi même, en dis-

simulant une partie de la vérité.

Mais enfin supposons que j'aie prêté à Paul 5oo',

en présence de personnes dignes de foi. N'en pou-

vant obtenir la restitution, je suis obligé de le tra-

duire en justice; et pour être admis a la preuve

testimoniale, je fais un sacrifice forcé; je réduis

ma demande à t 50', en dissimulant avec soin que

<:cUe somme fait partie d'un prêt de 5oo'.
f

Le tribunal, ignorant ce dernier fait, np peut se

dispenser d'ordonner la preuve; mais les témoins,

(t) Cf raisonnement n'Ci-i encore fûndt que sur le matbeun'ux urgu-

nricnt t) foj~rofto &M~H.u.
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qui se croient avec raison obligés de dire toute la

vérité et rien que la vérité, déposent unanimement

que j'ai prêté, en leur présence, Soo'a Paul.

Le tribunal ne peut le condamner à me payer

les 15o' qui sont l'objet de ma demande car les

témoins ne parlant que d'un prêt de 5oo', le prêt

de t5o', que j'ai réclamé, n'est pas prouvé.

Les témoins ne peuvent assurer que les 15(/ de-

mandés fassent partie du prêt de 5oo~ fait en leur

présence; je ne pois moi-même le déclarer sans

faire rejeter la preuve testimoniale, aux termes de

notre art. i3~.

Mais enfin supposons que les témoins déposent,

que la somme de 15o' fait partie du prêt de 5oo~,

le tribunal, averti parla qu'il s'agit dans l'origine

d'une obligation dont la loi défend de recevoir la

preuve testimoniale, et que je n'ai dissimulé cette

circonstance que pour l'induire en erreur, et faire

admettre une preuve défendue par la loi, ne doit-

il pas rejeter ma demande sans avoir égard à t'en

quête ? It n'est point lié par son interlocutoire et

nous avons vu ~M/)ra~ n°*. 36 et suivans, que si,

par une première erreur, il avait admis la preuve

et ordonné l'enquête, il pourrait et devrait rendrf

son jugement dénnitif, sans avoir égard àt'enqaët<

qu'il avait ordonnée, parce qu elle se trouve con-

traire à la loi, contre laquelle il n'y a point de fin

de non-rccevoir, comme le dit fortbien Danty, ça i

parlant des cas où le juge est tombé lui-même dans

lerreur.

A
plus forte raison, lorsque, comme dans le cas
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propose,
il a été induit en erreur par la dissimu-

lation frauduleuse du créancier demandeur.

Et qu'on ne dise pas que cette dissimulation est

permise, qu'elle est autorisée par la loi. Non certes,'

elle ne l'est pas.

La loi se borne à défendre d'admettre la preuve,

quand il est connu, par la déclaration du créan-

cier, que, dans son origine, l'obligation était supé-

rieure à la somme de 15o', quoiqu'elle soit moindre

au moment de la demande, ou quoique le créan-

cier la réduise; mais la loi n'ajoute point que la'

preuve doit être admise, lorsque le créancier ne

fait pas cette déclaration.

C'eût été, au moins en apparence, autoriser, en-

courager la dissimulation du créancier. Le législa-

teur s'est bien gardé de le faire.

On oppose l'autorité de Pothier, qui pense, dit-

on, que la preuve par témoins doit être admise,

lorsque le créancier demande une somme, sans

dire qu'elle est le restant d'une somme plus forte.

Non encore, ce n'est point là ce que dit ce grand

jurisconsulte. Il propose; n°. ';55, le cas où je vous

demande Go', restant du prix d'une vente que je
vous ai faite pour aoo'. Vous niez avoir acheté.

Dois-je être admis à prouver cette vente par té-

moin ? Pothier soutient avec raison la négative,

par les motifs que nous avons déjà exposés. C'est

àl'originede la convention qu'il faut s'arrêter pour
savoir s'il est permis de la prouver par témoins.

46. Pothier ajoute, n°. ~56 Mais si le deman-

"deur offrait la
preuve testimoniale, non de la
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« vente faite pour le prix de 200% non d'un prêt de

» zoo', mais de la promesse que lui aurait faite le

x défendeur de lui payer les 6o* qui restaient <<tM.

e jepense, dit-il, qu'itdevraitétrereçu à!a preuve;

< car cette promesse est une nouvelle convention

t.
n'excédant pas o< rienn'empeche que la preuve

e testimoniale en puisse être admise. s

Cette opinion de Pothier nous parait juste, et

n'a rien de contraire à l'art. 5~ du Code.

La déclaration du créancier, qu'il a existé une

créance plus forte, dont celle qu'il demande fait

partie, n'empêcherait point aujourd'hui la preuve

testimoniale, dans le cas proposé, parce que c'est

une nouvelle obligation, postérieure à la première,

qu'il s'agit de prouver par témoins. Ce n'est point

une réduction de l'ancienne créance.

J'avais prêté verbalement à Paul 5oo% restitua-

bles dans un an. A réchance du terme, il m'ap-

porte 300~ seulement, en me promettant, devant

plusieurs témoins, de me rendre le surplus dans

un mois.
Cette promesse, que j'ai acceptée, est un nou-

veau contrat qui peut être prouvé par témoins,

parce que la somme qui en est l'objet n'excède pas

t5(/.

H n importe que je déclare ou que j'énonce que

la somme de too* est le restant d'un prêt de 3oo',

puisque je ne demande point
à

prouver par té-

moins cet ancien prêt, mais seulement une con-

vention nouvelle, par laquelle Paul a promis
de

me compter une somme de 100'.

La mention que je fais de l'ancien prêt de 5oo~
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n'a d'autre objet que d'indiquer la cause de la nou-

velle créance que je réclame.

L'offre de la prouver par témoins ne paraît donc

nullement contraire à la disposition bien entendue

de l'art. )3~4 du Code.

Les témoins de la nouvelle convention ne seront

même que fort rarement les mêmes personnes que

les témoins de l'ancien prêt.

Cette question résolue par Pothicr est, comme

on voit, absolument différente de la question de

savoir si le Code autorise la preuve testimoniale,

lorsque le créancier, pour la faire admettre, dis-

simule que la somme de !oo* ou t5o', qu'il de-

mande, fait partie ou est le restant d'une somme

plus forte.

II nous reste à examiner la disposition finale

de l'art. 3~4, qui ne défend d'admettre la preuve
testimoniale d'une créance moindre de 15o', res-

tant d'une somme plus forte, que dans le cas où

cette créance plus forte a'M~~OMt~roMepe~arc'er~.

Il paraît d'abord bien difficile d'imaginer un cas

où le créancier soit obligé de recourir à la preuve

testimoniale, lorsqu'il demande le restant d'une

créance plus forte qui est prouvée par écrit.

II faut donc, pour donner un sens raisonnable à

la
disposition finale de l'art. !3/i~, supposer que

lécrit qui formait cette preuve n'est plus en la pos-

session du créancier.

S'il l'a perdu yar suite d'un cas fortuit, imprévu
ou résultant d'une force majeure, point dedimculté.

L'art. t5~8 permet en ce cas la preuve testimo-

niale, comme nous le verrons dans la suite. Si le
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créancier se trouve dessaisi cle son titre d'une autre

manière, l'art. t548 demeure sans application.

L'art. 15~ ne peut-il pas offrir une ressource eu

certains cas?

Par exemple, Paul me doit 1,000', dont il m'a-

vait donné son billet. Le terme étant arrivé, il se

présente pour me payer; mais il se trouve qu'il
n a

pas
la somme entière. I! ne me compte que goo',

et promet, en présence de ~plusieurs personnes,

de me rendre le surplus sous peu de jours. Plein

de confiance dans sa promesse, je lui rends néan-

moins le billet; mais il manque à sa parole, et je
suis contraint de le faire citer en justice.

Puis-jcctrc admis à la preuve testimonia!e?0ni,

sans contredit; elle devrait être reçue, quand même
la créance de t ,000' n'eût pas été prouvée par écri);

car il ne s'agit pas de prouver l'ancienne créance de

i ,000% mais une nouvelle convention dont l'objet

est au-dessous de 15o*. C'est le cas proposé par Po-

thicr; dont la décision est tortillée par l'art. t5.j/),
dans le cas ou il a existé une preuve écrite de la

première créance de ,000'.

Il est pourtant vrai que cet article dit au pré-

sent

Une
créance plus forte qui n'est pas prouvée

j! par écrit. <

Il ne dit pas qui n'était pas prouvée par écrit.

Néanmoins, nous pensons qu'il faut entendre

l'article dans ce dernier sens, c'est-à-dire dans le

cas ou la preuve écrite n'est plus en la possession

du créancier.
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Autrement, il nous serait impossible de trouver

uu sens raisonnable à la disposition finale de cet.

article; car, si la preuve écrite était encore au pou-

voir du créancier, la preuve testimoniale serait su-

perQue.

~&. Si l'on ne peut prouver par témoins une

créance de i ao', ou même moindre, lorsqu'elle est

le restant d'une créance plus considérable, parce

que c'est à l'origine de la créance qu'il faut se re-

porter, pour savoir si elle peut être prouvée par té-

moins, cette prouve peut-elle être admise dans le

cas d'une demande contenant plusieurs créances

formées en diflercns teins, provenant de causes dif-

férentes, et dont-chacune, dans l'origine, est au-

dessous de i5o', mais qui, jointes ensemble, excè-

dent cette somme?

En ne suivant que les déductions du raisonne-

ment et le droit romain, qu'on appelle en jurispru-
dence la raison écrite, il faudrait dire que la preuve

doit être admise, parce qu'on n'aperçoit dans l'ad-

mission rien de contraire à la prohibition de la loi.

Je vous ai prêté, le t". janvier, too', en présence

dcCaius et de Titius. Le i". mars, je vous ai vendu

un meuble quelconque, pour le prix de too', en

présence de Paul et de Charles.

La loi ne m'ordonnait de constater par écrit au-

cune de ces deux conventions, parce que la valeur

de chacune M'est que de i oo*: je ne puis donc être

privé du droit de les prouver par témoins. Ainsi, je
puis demander la somme de 200~, savoir t°. too*

pour le prêt que je vous ait fait le t". janvier, et

t oo' pour la vente du t mars, et offrir de prouver
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le prêt par les témoignages de Caïas et de Titius,

et la vente par le témoignage de Charles et de Paul.

La loi t ), ~'t~/MT'H~tct.~ a. t., fournit, en faveur

de cette décision, l'argument le plus fort Si idem

cum eodem pluribus actionibus agat, quarum singu-

/<tr«m quantitas intra jurisdictionemjudicantis sit,

conservat io vero OMKMM fa'ce~t mo~Mm/HrM~tett'M)~

ejus; apud eum agi posse Sabino, Cassio, Proculo pla-

cuit, ~tfa! sententia reMft~ imperatoris Antonini

<'OM/?!'m<!<ot est.

Aussi Boiceau, commentateur de l'ordonnance

de Moulins, ne doutait point que la preuve ne fût

admissible en ce cas.

Il ne croyait pas nécessaire de s'arrêter à cette

décision, trop connue, disait-il, de tous les pra-
ticiens

()).

Cependant M. Pussort, rédacteur de l'ordon-

nance de 1667, présenta aux magistrats assemblés

par ordre du Roi, pour donner leur avis sur le pro-

jet de loi, un article qui rejetait la preuve testimo-

niale, lorsque les demandes du créancier, jointes
ensemble, excèdent too', quoique provenant de

différentes causes, et en divers tems.

Cet article fut combattit, avec beaucoup de su-

périorité, par le premier président Lamoignon,

qui dit que l'article était contre le droit et contre

'usage, si, par exemple, il estdù 5oo' pour diverses

Icauses, que la preuve en soit différente, que
les té-

moins et les lieux le soient aussi.

(t)Chttp.S,o".u ct~~
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M. Pussort ne donna qu'une réponse évasive. Il

dit qu'il s'agissait dans l'article d'empêcher que,

par
le moyen

de deux faux témoins, l'on ne se rendit

ttM<<M du bien des AomH:M~ crainte absolument illu-

soire dans lecas proposé, puisque les témoins sont

différens sur chaque chef de demande au-dessous

de t oo', aujourd'hui 15o*.

L'amour-propre du rédacteur l'emporta sur ces

raisons sans réplique, et l'article fut, avec quelque

différence de rédaction, conservé dans l'ordon-

nance, tit..20, art. 5, ainsi qu'un autre article

ajouté, pour empêcher qu'on en éludât la dispo-

sition.

La précipitation avec laquelle ils étaient forcés

de travailler, ne permit pas aux rédacteurs du Code

civil de s'arrêter à peser les avantages ou les incon-

véniens de chaque disposition qu'ils prenaient

dans les lois anciennes.

Les deux articles, si justement critiqués, ont

donc passé sans examen dans le Code, dont l'ar-
ticle 13~5 porte:

'Si, dans la même instance, une partie fait plu-

sieurs demandes, dont il n'y ait point de titre par

écrit, et que, jointes ensemble, elles excèdent la

somme de 15o', la preuve par témoins n'en peut

être admise, encore que la partie allègue que ces

créances proviennent de différentes causes, et

qu'elles se soient formées en différens tems, si ce

"n'était que ces droits
procédassent par succes-

»
sion, donation ou autrement, de personnes diNë-

rentes. »
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~g. L'art. 15~6 ajoute

Toutes les demandes, à quelque titre que ce

soit, qui no seraient pas e?ti(cr~nM<~M<t~M par

tf<:?'t~ seront formées par un même exploit, après

o
lequel les

autres demandes, dont il n'y aura point

» de preuve par écrit, ne seront pas reçues.

De ces deux dispositions combinées, il résulte

que, s'il m'est dû par Paul 15(/, que je lui ai prctéa

le t". janvier, en présence de témoins,.et t5o' pour

prix d'un meuble vendu le i". mars, en présence

d'autres témoins, je ne puis être admis a la preuve

testimoniale, ni de l'une ni de l'autre de ces créan-

ces, si je les demande par le même exploit.
`

Et si je commence par demander séparément la

première créance, pour être admis à la preuve, je

ne pourrai plus réclamer la seconde

Ma demande ne sera pas recue, si Paul m'oppose

que je devais former les deux demandes par le

même exploit; je n'aurai plus contre lui que la res-

source du serment.,

5o~ Sile terme du paiement de la seeon de créance

n'était pas encore échu, lorsque j'ai formé ma pré.

miëre demande, il est évident que la demande que

j'en ferais dans la suite ne pourrait être repousscc,
car je ne pouvais ni joindre a ma première de-

mande celle d'une créance qui n'était pas exigible,

parce que qui a terme ne doit rien; ni être forcé

d'attendre l'échéance de la seconde créance, pour

demander la première qui était exigible. (~oy. Ro-

dier, sur l'art. 6 ).

Je ne pourrais encore être forcé de former, par

le même exploit, deux demandes qui sont de tM-
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turc à être portées devant des tribunaux diuërens,

l'une devant le tribunal de commerce, l'autre de-

vant le tribunal civil.

La preuve testimoniale doit encore être reçue,

quoique les demandes réunies excèdent t5o~, lors-

que les ~ro~cet'yHf succession, r/OM~ttOK ou

<.tK<ren!fH<~ </<e~o?!t:M t/f~'fc/t~fs (t5~5).

5t. Supposons que Paul, à qui Jean doit 5oo~,

saus preuve écrite, laisse deux héritiers outre les-

quels In
créance se divise de plein droit, chacun

d'eux pourra-t-il, er~ formant sa demande sépa-

rément, être. admis à
ta prouver par témoins!*

Non, parce qu'il s'agit d'une créance de 3oo%

quoiqu'accidentellement dtvisée sur deux têtes, et

que c'est toujours à l'origine de la créance qu'il

faut se reporter pour savoir si elle peut être prou-

vée par témoins, comme nous l'avons dit ci-dessus.

5s. Voici un autre cas dans lequel la décision doit

f'trc différente. Paul avait sur Jean deux créances

de t5o~ chacune formées en tems diuorens, pour

causes diflerentcs, en présence de témoins diue-

rens. Il meurt. La
première des créances échoit à

l'un des héritiers, la seconde à l'autre ou bien Faut

a légué l'une des créances à Jacques et l'autre à

Pierre. Chacun de ces créanciers pourra-t-il, en

formant séparément sa demande, être admis à la

preuve par témoins ? 1

Nous n'en saurions douter. On peut opposer que

chacun des héritiers ou légataires ne peut avoir

plus de droits que n'en avait son auteur; mais il

faut considérer qu'il s'agit de deux créances diver-

ses, qui, dans leurprincipe, n'excédaient pas 15o',
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dont chacune, par conséquent, était originaire-

ment susceptible d'être prouvée par témoins. Si

Paul les a laissées s'accumuler sur sa tête, en négli-

geant d'exiger la première avant le terme de la se-

conde, il se trouvait par là accidentellement privé

de la preuve testimoniale, parce que la loi l'obli-

geait à réunir ses demandes dans le même exploit;

mais c'était une obligation qui lui était person-

nelle, et qui a cessé par sa mort, puisque la même

obligationn'est pas, et ne peut être imposée à cha-

cun des héritiers ou légataires chacun ne pour-
rait demander que la créance dont il est proprié-

taire. La preuve par témoins doit être admise,

parce qu'elle n'a rien do contraire à la disposition

d'aucun des articles de la loi.

Ajoutez à cela que la disposition des art. t3~5 5

et i346.doit être rigoureusement resserrée :(?t<~

M'M<fi)! rattCKfW~/MrM !-e<)<Um est, non est prp~K-

fen~Mm ad Mn~MM<MS. Loi t~i., ff de R. J.
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a/a règle en M)'<<tt«< cas.

A R T. 3.!

Exceptions à la qui fM/e/Mf la Preuve <M«mO-

?tta<e en certains cas.

TREMliM EXtiEPTI&N.

Cas oM il y a commencement de Preuve écrite.

SOMMAIRE.

55. y~aH~f~'ON CM~ ~~M eaMëp~t'ÛM~ ~t<M règle générale.

5~. Çtt'Mf-C<! qu'un eMiHteKMMMf do preuve?

55. Les ceMimenfe~tens de preMM <fn< des présomptions qui ret)-

dent le fait vraisemblable.

56. Qu'est-ce que la oraM~mManee?

5y. La <f< ne peut <«<ermtMer ce qui forme un <'OM)?nmcemeM< de

~rM~c.
58. Mais elle a, par des dispositions M'e~ ûft/onn~ que

certaines présomptions dispenseraient de toute ~rettae. Ce

sont des présomptions légales.

Sg. Elle n'a permis au magistrat de juger sur les ~r~om~MtM
de l'homme, que dans deua; cas.

Co. Le commencement de preuve ecff~ est une présomption /eH-

dée sur te: écrit. 1 autorise l'admission de la preuve tes-

timoniale dans tous les cas.

6t. Les écritures privées, avant d'être reconnues Ottc~es~

ne forment ~tt'«n cemm)~!<:eme)t< de p)'eMB&
Sx. Confirmation de cette assertion.

63. f/oft/mtKaHce de Moulins n'exigeait pas que les ~<yt'<M)'e.!

fassent signées pour /M'mc')' un commMMntMt <~e preuve
<'<'W<e.

04. Elle ne comprit ~eH;t <<M{ <a ~ra/i~~tfK <M cas OMMM'e
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ce que, <<e/)M<~ nous avons Hammc commencement de

prenve écrite..D~c/~MmeKt
de ses motifs.

65. L'ordonnance de t68y a ~f/rn~ exclure de la /tfoA;m<o!t
les cas où existe des MmmeMC~KCM~ de preuve écrite.

66. Si ~a t;gMa<Mre d'MK ~'o't~ à la r~uM~n <<'MK autre, ou

la signature f/'MM~cmt~m~j forme tm ~ommeHceMMM~ de

preuve NHtï'NH< C~B loi.

Cy. L'aft. ~54? du Code dit que, pour former MH fommeHce-

ment de preuve, l'écrit f/o<< être émane de celui « qui o~t

l'oppose, ou de son aM<eMr.

C8. jParc~ que les actes ne /on< /o< ~tt*<K<6 les parties et leurs

aym!<-caMM.

6~). Donc les qui sont de nature it faire ~r~Kpe contre celui

à qui ott les oppose, peMom~ /a)'?)te)' un commencement de

preuve. L'art. i547 n'est ~a~.f/m~a~f~

~o. Les livres des marchands peuvent former hH EOttKMMfmeHi

de preuve ~'?'

pt. ~M~'e~e.t!emp<M~<'f)mmm<'emeM fie preMo~nc~emon~e

celui à qui OMles oppose. Cp/~<e~ transcriptions des actes.

p9. <?/)Mt'f)?t de j!7Jtf. Delvincourt et Dara~Mj ea;a~Hee

re/c~. t

p5. La M7~6 à non domino est un commeMe~mc~ ~e ~~uM qui

autorise l'acquéreur à prouver par MntOt'n~ la durée de sa

possession, pour opérer /a prescription.
y~- Les commencemens de preuve ~moMM ceux ~Mf on les

oppose /!m< ne;~ plus de ~«M~foxf que les autres, e<

pourquoi.

p5. Difficulté </e les ranger en classes fegtt/NrM. (?? peut M-

pendant distinguer

y6. t°. Les écrits auxquels f< !M manque que <a r~oinatMn;

g~. ou la efr</M<:<M)t /f)'t<ffre ~o«r /0!'me;' fme pMttt:<*j (rtyy. s* tes eo-'h at<a;~M<<~ H !Kt!;)<yMe yae/~Me c/MW t/atM /a

/orTt)e~ les actes NK~j <m/tar/fft«, prescrits ou e~oncM-

tifs;

y8. 5°. Les écrits ~Ott l'on peut seulement ttH&tH'B la l'~aMCm-

~/<!<t<'e<<M faits 0!
question;

yg. 4' Les écrits non signés, ))!aM'<'o'<fs de la ma'n </e celui K

qui PK les oppose ou de ses OM~t?'F.
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80. Des écrits de ta, première classe.

St. Des écrits de la seconde classe. Le billet MfMcrit, mais non

écrit par le f<e<'t<<ttr, et eto~t il n'a pas a/)prcMB~ la somme,

/o)'KM «n MMtMMfma:< de preuve.
)

S:. R<)<"Me à une objection <<)'re f/e fftM. t553.

85. Si /'a<'<e on /a cause ~e l'obligation n'est pas exprimée n<

forme ~M~MMcofhmcnct'~en~~ ~'CM~e. Opinion t/~Jtf. Du-

-ra~oM rejetée.

L'acte ~y/fa~~Mt~~tte ?io~ double est an commence-

TnëM~ de /}~6tt~~ contre l'opinion de ~tf. Durartlon.

85. Suite et coltcrence des principes du Code, sur la preuve qui

résulte des actes NOMSMtK~ ~tïjc.

86. Si,un m'<e'KM/ /)OMr <«/!tH< /o)'ttej etc., peut former un

coNMtencCFnËM~ de preuve.

Sy. S'il est Mgtte des ~fM.~ parties, ou seulement d'une seule.

PM<Mf~Mn Jtf. Dt<rm<e!t.

88. Pour /b?*Hïër an commencement de preuve, le Code n~e.~t~c

point <ytt*t< soit emme des ~Mtt; parties, 7U <jftt*K <ot< att

pouvoir des ~<!tt.T.

8g. Ainsi, la eha~c <'<tfe sm' ~'Mft des doubles de l'acte ~a<M

seing privé et KfH sur f<!(t<ft! petit former fm Mm/n!'o<:c-

ttte/t< </e preuve.

go. L'acte atff/~nf~tM nul par fff/Mt de forme, CM par <MMm-

pétence des notaires, /)t!Ht /!<<'r tut CMmwtt'i*m~t<

pr~Hue contre celui qui He l'a pas ~ûM~cy~~ parce ~tt't< N6

oaK pas Afa~.

91. La promMM vendre, sans promesse ~ar/te~~ peut ~o?'-

M<r M!t commeneemM( de preuve écrite. j[)~e<o/)pet)tf'Kf

des aK~HoM ;'e<a<<t)M aux promesses de M<tf<)'e, toM~-

<M comme com~~ïC~mM~ de preuve.

ga. Explication de l'art. i58g. La promesse de vendre n'a pas
f<;H< les effets de la MKte..E~c ne h'atM/!rc point la pt'o-

pWc~.
<)5. Si le prix de la vente est pr~MMc P~ lorsque celui a(t~

la promené a faite est ~Hfrû en po~«.'M. Et n". t)~-

94. ~p/tcafiCK de <'«)'f. SBy~. La pcfSM~fpN d'un meuble,



C~P. ~7. ~Ct. 2Z.
De~jPfCM~C~t~MOttM~.

meNM sans titre. fait-elle présumer que le prM en a été

p~?

g5. La promesse <<<vendre est un commencement de preuve que

<a M)if< a été faite, même quand la prix est considérable.

Pouvoir a~cftSt'OHKOfrf du juge « cet égard.

gG. ~.M promesses de vendre sont des offres ~(t'en perit rétracter

/M<~M*tt /'aec~<o<<e?t. ~'mMe en possession la fait pré-

aMmer.

g~. Le /t<rc presrrit peut-il former MMcomm~efmen~ de preuve

qui autorise /))'OM~er par témoins la prestaHott <<*«He

rente?

<)8. Les quittances trouvées <M: le débiteur peuvent former un

commencement de preuve.

f)g. Le créancier peut requérir l'apposition du scellé .tMr les

papiers de la .!M<'MMto;tj pour s'assurer si le débiteur a

gardé les quittances.

oo. Les quittances pendant t<fa; mmt'e! consécutives ne font plus

pr~tOKer <t! titre ccn$f~Mt'<<e la rente.

t0t. Quid si, parmi les ~Kt~MeMj Mym a qui remontent k

plus de trente ans? 7

toa. Si elles ne remontent pas il trente ans, pourraient -elles

/a)'mt')' <t?t commencement de preuve?

io5. ~~Mr~</M fabriques, ccmmMnaM~ religieuses,

<!<c.j peuvent former en leur faveur MX commencement <<e

prouve.

)o4. Les reconnaissances de devoir, OMf~ms dans M)tfM<<tmm<

?;tt/ OMrévoqué. ~ntjot au t~m.

to5~ Les actes nuls, par l'incapacité des m~je~ des femmes,

M6 sont point des CfH?:mMX'e)KaM <<<!pfeMe f<e /'cM'p/ot

utile.

!OG. Des énonciatious étrangères à la disposition des actes.

i o7. Promesse de payer une somme pour mnrcA~nafMe ~'(t*cn li-

t)wa est un comniencement do preuve de la livraison.

108. Des écrits qui contiennent des faits analogues au fait à

p?'ûttP<M*.Premier ~Mm/ lettrcs missives.

] o<). Il n'est pas nécessaire qu'elles /)at'< /?r&'i~nMn< du fait

à ~'oftoe)'.
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à la règle en certains cas:

no. Second Memph~ lettres pour pt'ur <;<:compter de l'argent

amM/tb~pofH'Mf~~M.

) 11.Lettres de n'eoMtBMM~afftU).

tH.C<'H<'nHa(<CH.

u5. Dernier e~eMtp~~e lettres /bt'm<tK<mmn!meen)m< <<ep)'Mer.

Arrêt eott/orme.

11~. Écrits qui parlent d'une dette, mais non de sa ~«c~.

:t5.~M<<e.

tt6. Des interrogatoires sur faits et articles, et des commence-

m~M de preuve qui ~Mt'e't< en résulter.

ny. Le ~t~Kce, refus de répondre, <e <aM< de <6 /))'<-

fien~f peuvent former une preuve, ou (tn commencement

de preuve.
118. ëK est de même des réponses obscures, évasioes ou N~-

ftcieuses.

ug. Les réponses consignées dans MH pfM~)o'&a/ de non con-

<M<m7' peuvent former un eommeHcement de /)rM<tB.

130..Le jMgc de paix doit consigner ~n~ son procès-verbal les

divers oM~M: dénégations des parties.

m. Le refus rie répondre au bureau de paix peut /MmM)' ait

foM)m<KeemMt <<e preuve écrite. ~)~< MH/pf~Mf/e <« Cour

de cassation.

tsa. Autre tïrr~ de la <?ûMt* de JReanM. Les contm~~fmgH~

preuM écrite sont des présomptions fondées sur un écrit.

[~5. Le commmMmetit de pMKce écrite, joint m d'autres ~r<-

somptions, peut ftf/~re pour ~ermiK~r MMjugement.

(Art.t.355). j.

[9. Ou pour ot't/onKe)' d'o~tfc le arment supplétoire. (t56~).

125. Il n'est pas M~CMMU'e que les /t)'aees-))fi'tatt.<: de non coK-

elliation et les interrogatoires soient y~M~ par da partie.

'~6. Des aveuxoudénégations faits dans tes écrituresdes perrties

ou de leurs procHMftrf.

'3y. Des tmeaic Mf&<!<eKM~< faits a l'audience; quand ils peu-

vent /~fmer un commencement de preuve. ·

aS. Il n'est pas nécessaire que les efrt<<o'&: privées soient sous-

crites pOM?' pomjof /orm<!)- H): commencement <& preuve.

t~9. ~MBtp<< j!)A'e<oppsn<'H:.
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t3o..E~MA'MM<f!~Ke/m</e«<!y.M;<&t/))'<m<

tSt.~eMMSmtMmMMOttM~X~.

tSa. CM<)'M;<ott~ M<K~privé non ~oM~r't pf~ <'<Me ~ortM?.

M«MC~

l35. j~M juges Mttt une lalitude tH~e~rmtMe'~ de pouvoir, pour

a~t~ /M écrits qui ~fM~c?~ former eom/~ëytCCMM~

<<e/))'e[<M.

65. AmÈs avoir expliqué la règle générale, qui

défend la preuve testimoniale des choses dont l'ob-

jet excède la valeur de i bo% et démontré que les

parties n'y peuvent déroger par aucun acqniesce-

ment exprès ou tacite, exposé enfin avec quelle

rigueur
cette règle a été

interprétée et même éten-

due, nous passerons aux exceptions.

La première concerne le cas où il existe un com-

mencement de preuve par écrit. Cette, exception

est aussi ancienne que la défense.

La seconde est le cas d'impossibilité, c'est-à-

dirc lorsqu'il a étc possible au créancier de se pro-

curer une preuve littérale.

La loi ne pourrait sans injustice étendre à ces

cas la prohibition de la preuve testimoniale.

La troisième cs)r relative aux affaires de com-

merce.

54. La première exception, qui n'en est point

une à proprement parler, est le cas où il existe un

commencement de preuve par écrit. Ce cas ne fut

point, dans l'origine, compris par l'ordonnance de

Moulins dans la défense de recevoir la preuve tes-

timoniale, au-dessus de la valeur de ] ot/, <;Lil ne

l'a poi'it cgatemcn! été dans Ifslois subséquentes.
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Tom. JX. 6

Mais qu'est-ce
d'abord qu'un commencement

(!c preuve?

Qu'est-ce qu'une preuve?

Une preuve, dit fort bien Domat, « est tout ce

qui persuade l'esprit d'une venté. » C'est en gé-

nérât ce qui détermine un homme raisonnable à

croire et à juger que le fait allégué a existé ou qu'il

n'a pas existé, qu'il est vrai ou faux.

Mais la persuasion que produisent les preuves,

cette persuasion qui détermine le jugement, peut

être complète ou incomplète.

L'effet de la preuve peut être tel qu'il détermine

entièrement à croire et à juger que le fait allégué

est vrai ou faux; tel, en un mot, qu'il exclue le

doute.

L'esprit satisfait croitalors apercevoir cette cer-

titude morale, la seule dont, en jurisprudence,

les questions de fait soient susceptibles.

Il peut arriver aussi, et il arrive même très-sou-

vent, que la croyance n'est qu'ébranlée par l'elfet

d<: la preuve.

L'esprit n'est point entièrement persuadé; il con-

serve du doute, il reste indécis, sans oser se dé-

terminer, parce qu'il aperçoit des motifs presqu é-

gaux de croire ou de ne pas croire. Il lui en faut

de nouveaux pour dissiper ses incertitudes, pour

Hxc? son indécision et faire pencher la balance d'un

ou d'autre côté; il cherche, il attend ces nouveaux

motifs, tout prèt à les saisir pour se déterminer;

car le doute est pénible à l'homme.

55. La preuve est donc alors incomplète. Elle
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est imparfaite, puisqu'elle ne produit pas une en-

tière persuasion. Elle n'est que commencée et non

point achevée. La preuve qui ne produit que cette

demi-pcrsuasion est ce que nos jurisconsultes fran-

çais appellent assez convenablement un commen-

<'cm<'K< f<c preuve.

C'est ce que les interprètes du droit romain et

les docteurs appelaient une semi-preuve, ~fMfp/fHam

~t'otatt~nott.

I~e commencement de preuve est donc tout ce

t~ni produit cette demi-persuasion, tout ce qui

place l'esprit dans une situation telle qu'il n'aper-

çoit assez de motifs ni pour croire ni pour ne pas

croire dans cet état d'indécision et d'équilibre

qu'on appelle doute, et qui vient de l'insuffisance

des preuves, ou de l'égalité de vraisemblance entre

les preuves pour et contre.

Ces preuves insuffisantes, qui constituent ce

qu'on appelle un commencement de preuve, con-

sistent dans les présomptions plus ou moins fortes

qui résultent de faits déjà constatés ou reconuus

pour constans

<-Il y a commencement de preuve, dit le Code,

'< lorsque les présomptions ou indices résultant du

t. faits des lors constaus, sont assez graves.

s pour rutdrc vraisemblable le fait altegue. '< (Ar-

ticle 5;:5;~)n~oartt )5~).

Les commencemens de preuve ne sont donc que

des prchomptions; et les présomptions ne sont au-

Il chose, dit trca-bicn l'art. <5;j(), qucd(!);c<Mt).f-

'/M)(f< ~u'o)t lire f~'tn) /a~c'<M;:u MM ~tt tHMKKf/.

~cs i~s connus <,t constans sont les prémisses
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la vërite, ta fausseté ou seulement la vraisemblance

(!u fait inconnu, en sont la conséquence.

Le chancelier d'Aguesseau ( i ) a remarqué, avec

beaucoup de raison, que c'est un point commun

A toutes les espaces de preuves en général, dont la

forco consiste, dit-il, dans la conséquence qu'on

peut tirer de quelque mérite connue, pour en con-

clure la \éritc dont on cherche la preuve, soit

qu'on tire une conséquence d'une cause à son ef-

fet, ou d'uu effet a sa cause, ou de la connexité

d'âne chose à une autre.

Ainsi, tout l'art de l'esprit, toute la prudence

des juges, consistent à tirer d'un tait connu une

conséquence certaine, qui fasse parvenir à la con-

naissance d'un fait douteux.

Si la connexité ou la liaison entre le fait connu

et le fait inconnu, dont on cherche la preuve, est

nécessaire et indispensable; si
l'un ne peut exister

sans que l'autre existe en même tems, ou si, au

contraire, l'existence de l'un exclut nécessairement

i'cxistence de l'autre, cette nécessite démontrée

par le raisonnement devient une preuve, une cer-

titude à laquelle un esprit raisonnable ne peut re-

fuser son assentiment.

Si, au contraire, ce qui est le cas le plus ordi-

naire, la connexité ou la liaison entre les deux faits

n'est pas nécessaire, mais plus ou moins vraisem-

Mtible, ou seulement possible, et fondée sur de

<') Tmu.I: j). S5S, ;'htdoyct.
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simples conjectures
il n'en résulte qu'une pré-

somption vraisemblable de la vérité du fait allègue,

plus ou moins forte, suivant les circonstances; pré-

somption que, selon le degré d'impression qu'elle

produit sur l'esprit, on appelle aussi adminiculc,

indice, commencement de preuve adminicutc, parce

qu'elle peut aider à ta preuve on à la découverte

de la vérité; indice, ptlrce qu'elle indique la voie

qu'on peut suivre pour y arriver; commencement de

preuve, parce qu'elle ne suffit pas seule pour opérer

une preuve complète, en produisant cette entière

persuasion qui détermine l'esprit du juge.

La raison dit, et l'expérience nous apprend que,

pour former la preuve qui persuade, souvent même

pour la commencer, et placer l'esprit dans cet état

de doute, où il lui semble apercevoir autant de

motifs pour croire que pour ne pas croire, il faut

plusieurs présomptions; moins, si elles sont fortes,

davantage, si elles s~ut faibles.

Le nombre supplée à la force et augmente la cré-

dibilité du fait allégué, parce qu'il présente alors

plus 'le traits de ressemblance avec la vérité, et

qu'il acquiert ainsi cette vraisemblance que la loi

donne pour caractère ou pour type du commen-

cement de preuve; vraisemblance qui consiste,

par rapport au fait inconnu qu'il s'agit de prouver

dans ses rapports, dans sa liaison ou connexité

avec le fait connu, rapports et liaisons qui augmen-

tent par le nombre des circonstances, mais aussi

qui peuvent être altérés ou entièrement détruits

par d'autres circonstances opposées, ou même par

une sct)!u.
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56. C'est de l'appréciation de toutes ces circons-

tances, et du jugement qu'on en porte, que naît

dans l'esprit la vraisemblance, qui n'est, par rap-

port
à la personne du juge, que la perception et la

combinaison de toutes les circonstances qui indui-

sent à conclure, par analogie, que le fait allégué

au moins l'apparence de la vérité, ou qu'il est

vraisemblable.

Or, comme les hommes n'ont point la même ma-

nière de voir, le même fait, accompagné des mêmes

circonstances, peut souvent être vraisemblable

pour les uns, et ne l'être pas pour les autres.

Bien plus une seule circonstance pouvant al-

térer ou détruire tout-à-fait la vraisemblance, le

même fait qui, dans une affaire, a paru vraisem-

blable, peut très-bien, dans tme autre, ne paraître

plus tel aux mêmes juges, et ne l'être pas en effet.

57. La loi ne saurait donc déterminer d'une ma-

nière préctse ce qui peut for-mer un commence-

ment de preuve le nombre et la qualité des pré-

somptions qui rendent un fait vraisemblable, ou

qui même peuvent former une preuve, parce qu'il

n'est pas en son pouvoir de fixer des règles à la

vraisemblance, et de commander la persuasion ou

la croyance.

Mais, pour empêcher que les juges ne s'égarent
dans le vague des conjectures, soit par une cré-

dulité excessive, soit par un scepticisme qu'on ne

saurait, sans troubler la société, admettre en ju-
risprudence, ni dans les affaires de la vie civile,

pour ne point, en un mot, abandonner à un ar-
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bitrairc effrayant l'état, la fortune des citoyens,

et le sort des contestations qui s'élèvent entre eux,

elle n'a point voulu laisser indénniment au juge le

pouvoir dangereux d'admettre ou de rejeter à leuF

gré toutes les présomptions.

58. Elle en a donc choisi un certain nombre,

auxquelles, dans certains cas déterminés, et par

des dispositions expresses, elle donne la préroga-

tive de dispenser de toutes les preuves celui en fa-

veur de qui elles existent, et auxquelles, par consé-

quent, le magistrat est obligé de conformer son ju-

gement. Ce sont celles-là qu'on appelle présomp-

tions légales nous en parlerons dans la section

suivante.

5g. Quant aux présomptions qui ne sont point

établies par laloi, elles sont, par leur nature, aban-

données aux lumières et à la prudence du magis-

trat.

La loi l'avertit seulement qu'il ne doit admettre

que des présomptions graves, précises et concor-

dantes (t 555).

Elle va plus loin ellene lui permet d'asseoir son

jugement sur de simples présomptions que dans

les cas seulement où la loi admet les preuves testimo-

MM/M à moins que l'acte ne soit aMa~MC pour cause

de fraude ou de (/<

60. Mais s'il existe une présomption fondée sur

un écrit, c'est-à-dire si le fait connu d'où l'on tire

les conséquences qui forment la présomption est

constaté par écrit, la loi permet, ou plutôt ne dé-

fend pas d'admettre la preuve testimoniale, dans
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tous les cas, et à quelque somme que s'élève la de-

mande. C'est ce qu'on appelle un commencement

de preuve par écrit.

Une présomption fondée sur un écrit présente

en eSct plus de stabilité que les présomptions que

l'on fonde sur d'autres faits, toujours susceptibles

de contestation, au moins dans leurs circonstances,

ainsi que dansles conséquences qu'on en peut tirer.

Au contraire, l'existence d'un écrit représenté

la justice ne saurait être contestée, et tes consé-

quences qu'on en prétend tirer peuvent s'apprécier

beaucoup plus sûrement. Aussi nous pouvons re-

marquer dès ici que jamais la prohibition de la

preuve par témoins ne s'est étendue au cas ou il

existe des écritures formant commencement de

preuve par écrit, c'est-à-dire qui rendent vraisem-

blable le fait aUégué.

6t. Nous l'avons observé ailleurs (i), et rien n'est

plus vrai, philosophiquement parlant, l'écriture,

quelle qu'elle soit, ne fait foi par elle-même que

des caractères qui tombent sous nos sens elle ne

peut former seule aucune preuve, ni de la vérité

des faits qu'elle contient, ni de la main qui en a

tracé les caractères, ni du tems où ils l'ont été;

on n'en peut jamais tirer que des conjectures, parce

qu'il n'y a point de connexité nécessaire entre ces

écritures et la réalité ou l'existence des faits qu'elles

contiennent, l'époque où ils se sont passés,
en les

(i) Tom. VIII, n". tgo.
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supposant vrais, ni enfin la main qui en a tracé les

caractères.

Mais comme les transactions les plus importan-

tes de la vie civile reposent sur ta foi duc aux écrits,

où elles sont presque nécessairement consignées,

afin d'en conserver ou d'en perpétuer le souvenir,

quels embarras et quelles difficultés de toute es-

pèce dans le commerce, quel trouble dans la so-

ciété ne répandraient pasia faculté laissée à une des

parties de remettre sans cesse en question les con-

ventions et les faits consignés par écrit, et la néces-

sité imposéeàFautrede recourir à d'autres preuves,

saus aucun égard pour le témoignage muet, mais

permanent et invariable de l'écriture 1

Ce fut donc avec une profonde sagesse que la loi

civile, pour le repos des familles et la paix de la so-

ciété, établit, en faveur des actes authentiques,

c'est-à-dire reçus avecles formalités prescrites, par

un omcier public dans l'exercice de ses fonctions,

t'éminente prérogative de faire pleine foi par eux-

mêmes (t5t()), c'est-à-dire de faire une preuve

complète des faits et des conventions qu'ils con-

tiennent.

La loi commande au juge d'y avoir confiance, de

les tenir pour véritables, et de les faire exécuter

jusqu'à ce qu'ils soient détruits par l'accusation de

faux.

Cette prérogative éminente de l'authenticité ne

pouvait, sans les plus grands inconvéniens, être

accordée aux actes privés, lorsqu'ils ne sont pas

reconnus par la partie intéressée. Jamais, sous au-
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eune législation, ils n'ont fait preuve par eux-

mêmes.

Dans lc droit romain suivi en France avant

l'ordonnance de Moulins, toutes les conventions,

même verbales, se prouvaient par témoins c était

uniquement
de leurs dépositions que les écrits ti-

raient leur force.

Les actes publics, autrement actes forenses, ~M-

~Mce eoK/ec~j ~M~/fce cf/e&~ta., n'étaient point ex-

ceptés de la loi commune.

La signature du tabellion ne suffisait pas pour

leur conférer l'authenticité. Si l'autre
partie jaa-

vouait pas la convention qu'ils contenaient, en un

mot, s'ils n'étaient pas volontairement reconnus,

il fallait appeler en témoignage le tabellion ou tes

autres personnes qui avaient assisté à l'acte, pour

venir reconnaître l'écriture et les signatures (t).

Ce qui, pour le dire en passant, confirme plei-

nement la vérité de l'observation que nous avons

faite ailleurs (a), que toute preuve littérale se ré-

duit, en dernière analyse, à la preuve testimoniale

ou à l'aveu de la partie.

Quant aux actes privés qui n'étaient point écrits

par un tabellion, mais écrits ou souscrits par les

parties, il fallait y appeler trois témoins qui pus-

sent, en cas de dénégation, venir reconnaître l'écri-

turcet les signatures, et attester que les actes avaient

été faits et souscrits en leur présence.

(~ ~oy. en qnc nous avon~<hLtom. VUi tl". ~ût.
('~)~t~ jf. ce ~f~ro~ n". i.
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Les actes faits hors de la présence des témoins,

sous la seule signature des parties, n'avaient pas

plus de force que tes conventions verbales.

La vérincation par comparaison d'écriture ne

pouvait même pas en être demandée ce n'eût été

qu'une conjecture
dans laquelle le législateur n'a-

vait pas de confiance; mais les conventions conte-

nues dans ces actes pouvaient être prouvées par

témoins (t).

De là les interprètes du droit romain et les doc-

teurs conclurent, avec raison, que les écritures

privées ne formaient point par elles-mêmes une

preuve complète, mais seulement une preuve im-

parfaite, ou, comme ils disaient alors, une semi-

preuve tS<'M:t~<'?MM prO~MMcm (s).

C'est ce que nous appelons aujourd'hui un com-

mencement de preuve par écrit.

62. Les principes du droit romain et la doctrine

des interprètes étaient suivis en France, avant l'or-

donnance de Moulins; aussi nos anciens auteurs

enseignaient que les écrits privés, lorsqu'ils ne sont

pas reconnus, ne peuvent servir qu'à soulager la

mémoire des témoins.

Bouteillier, qui vivait sur la fin du treizième et

au commencement du quatorzième siècle, dit, dans

sa Somme rurale, tit. to6

Lettres qui ne sont faictes pardevant juge qui

(i)Tmn.Vnr,n..M6.
(-') Voy.Mascaidus, t~rc~c~ tom. J p:tg. ~S, ~a~. t5J de ~na~'3

~Bfto s<~f'~t:?)<p~ro&a<tORtt~MtS~perM'r'p<Nf<HMpf~afam, et tom. IV~
CtMtffft.1301, n"t~8.
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ayt autorité de, ce faire, ou par notaire, ou pM'

“ tabellions publics, ne sont à recevoir en forme

Xde preuve, qui !a<~ pleine ~em~ si autres tes-

t moings n'y a avec, ne seroit comptée que pour

mémoire de tesmoings recorder sur ce. Et fau-

,< droit que les tesmoings déposassent sur la teneur

d'icelles.

Maia aussi, dans notre ancien droit français

comme dans le droit romain, la preuve testimo-

niale des conventions, même verbales, était reçue,

a quelque somme qu'elles pussent monter. JI en

était arrivé que les procès étaient devenus extrê-

mement compliqués, par la multiplication des faits

que les parties alléguaient et demandaient à prou-

ver, pour en tirer la preuve indirecte de l'exis-

tence du contrat ou de la promesse.

Ce fut pour faire cesser cet abus autant que

pour diminuer le nombre des faux témoins, dont

la subornation est plus à craindre lorsqu'il s'agit

d'une somme considérable, que t'ordonnauce de

Moutins, rendue en 566, ordonna de passer con-

truts pardevant notaires de toute chose excédant

la somme ou valeur de &o\ pour une fois payer,
et défendit de recevoir aucune prfmv par &MMtn.<

outre le contenu au contrat, ni sur ce qui serait

''Hégue avoir e'fc't~ ot< convenu avant icelui, lors ou

depuis.

Il ne fut donc plus permis de prouver par M-

moins les conventions verbales arrêtées entre I< a

parties, sme scripto, lorsque leur valeur excédait

!0o'.
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Voilà le grand changement qu'opéra l'ordon-

nance de Moulins dans notre jurisprudence.
Du reste, elle n'en fit absolument aucun con-

cernant les écritures privées. Elle conserva à leur

égard le droit antérieur à sa promulgation, en ajou-

tant, immédiatement après la défense de recevoir

la preuve par témoini des conventions verbales au-

dessus de îoo1 la déclaration formelle de ne point

comprendre les écritures privées dans la prohibi-

tion

« En quoi n'entendons exclure les preuves des

» conventions particulières, et autres qui seraient

» faites par les parties, sous leurs seings, sceaux et

» écritures privées. »

Ainsi, les actes sous seing privé continuèrent,

comme auparavant, de ne point former une preuve

pleine (1), comme le disait Bouteillicr, mais aussi

oncontinua de prouver comme auparavantles con-

ventions qu'ils contenaient par des témoins qui

déposaient sur la teneur de ces actes, sur l'écri-

ture, sur les signatures faites en leur présence, et ce

n'était même ordinairement que par témoins que
ces écrits étaient vérifiés, ainsi que nous l'appren-
nent Imbert (2) et son commentateur Guenois.

(1) Nous ne nous sommes donc pas exprimé avec assez d'exactitude,

en disant, tom.VlII, n*. 7 «Maïs, en supprimant la preuve testi-

» moniale, rn ordonnant de passer des contrats devant notaires, l'or-

» donnance ne porta aucune atteinte d la preuve qui résulte des écritures

» privées, »

Depuis, comme avant l'ordonnance de Moulins les ecrîmrrs privées

ne forment point une preuvepar elles mêmes, mais seulement un com-

mencement de preuve, comme nous disons aujourd'hui.

(a) Dans sa Pratique eivile ou Observations foreubl's liv. 1 fbap. 57,
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65. L'ordonnance de Moulins n'exige même pas

que
les écritures privées

soient revêtues de la si-

gnature
des parties, pour

en
permettre

ou
pour

n'eu point
exclure la preuve ou la vérification par

témoins.

On peut remarquer qu'elle range ces écritures

en trois classes

i°. Les conventions particulières
faites sous le

seing
des

parties

a°. Celles qui
ont été faites sous leurs sceaux.

Le tems où ils tenaient lieu de
signatures

était en-

core peu éloigné.

L'ordonnance d'Orléans, rendue en 1 56o, est la

première
loi qui

ait ordonné que
les actes seraient

signés
des

parties. ( Tom. VIII n°.
87 ).

Les autres écritures privées sans les désigner

d'une manière précise
et limitée, c'est-à-dire les

écritures privées quelconques,
dit fort bien le sa-

n". 8, p<tg. io5 édition de Genève, 16^1. o Pour la comparaison des-

1* quelles escritures privées, dit-il, nous n'usons point ordinairement

de comparaisons de tclircs mais faisons venir témoins qui di^eiiL

a bien connaîlre lesdites escritures ou seings, parce qu'ils ont tu celui

a île l'eaciiture ou seing duquel est question, escrire uu signer, et qu'il

est escrit ou signé ainsi. »

Gucnois son commentateur, dit aussi s not. h a La loi comparaiitmes

et l~~ suivantes, Cod. dd fed. sont en partie «b,o-

et les aiillientiques suivantes, Cad. de fid. inst.t sont en partie «6ro-11gecs en France parce que pour véiilicr un seing ou écriture d'un 11

s homme privé, nous recevons des témoins, et non la seule compu-

» raison, »

^Tcnois écrivait assez peu d'années avant l'ordonnance de 1667, qui
a rendu plus Lommnn l'usage de la ^érïlication par comparaison d'écrit
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vant commentateur lîoïceau (1), scriptura qualis-

cunque faeriu

En un mot, tous les actes, soit souscrits ou si-

gnés, soit seulement écrits de la main des
parties,

de quelque espèce qu'ils soient omnia
privata

scriptaque partiummanu, vel scripta, vel
subscripta^

omnes
cjusmodi scripturas

sub Itâc lege comprehensax

esse non dubilo> nullâ specierum habita
differentiâ.

Pourvu néanmoins qu'on en puisse tirer
quelque-

espèce de
preuve

Si modo ex ci$ nonnulla
probatio

clici possit.

C'est ce
que dit en d'autres termes notre arti-

cle
i3^7

du Godtij pourvu qu'il rende vraisembla-

ble le fait allègue.

11 était
impossible

de caractériser et
d'indiquer

d'une manière plus claire et
plus précise

ce que

nous avons depuis appelé commencement de preuve

(l) LU. a, cliop.ji, n'1"1. 5 et « Fïeccsse habu.it ptlntcps omnia pocta
tesilbiis lanlùm proèabtlui tcjicere.Si aillent aliqua scriptura qualiseatn^uù

fucrit jam adnùnicidala sit partis tametsi aliquikus Icsùbus sit ait»

ijuandù j manda } prûteeps hana probatitiuem vecipitt pvoptc-r jurîs prac-

snwptione»\f qttee pro iaripturâ çtarc videlur, eic etc. »

Ijoiccau ajoute, chap. 2, n°. 1 « Quàd ad prtmum articulant ut ritm

kclltcU appdlaiîonc cautionum prwatarum, veniant omnia prtvata scriplaï

Certissîmum estt quàd se, si modo ex eis nonnutla probalio c/tcî possit.
Itaque, eum ehyrographomm Qppsllationo ventant omnia quœ partlum

11Ian«, lJ61 ser-ipM, ,u;{ ,rlbscrjptlÎ. ornues rJ'Is'l11odi nriptur«s sub II{ Cvnana, vel seriptû) vet snb$crîptâ..t, omnes cjusmodi scripturas su6 hicc

lega camprchensus esse non dubtlo, natta specierum habita differcnl\â-

Botccau icrniiae par ce pas«age ierani't[uablc 1 Mtmeatorgô htsc con-

ctitsio Omnes cautiones privalus et ntanuscriplas proùationem facere,

agnoscantttr et si danegantur testium probalioncm ad confirmanàam

cjusmodi script aram admitti. »

Ainsi suivant JBoiccau les (jerihnes privées forment une preuve
&'

ellvi sont reconnues si elles sont déniées elles ronnent ua commet-

fi ment de picuvc qui Faïl iidmctUe l-i îneu\c pJE lémolns..
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à la règle en certains cas.

par
écrit

(i); expression
alors inconnue, employée

pour
la première fois, ce nous semble, par l'ordon-

nance de 1667.

64- Ainsi, lorsqu'il
existe des écritures privées

queloonques
de la main des

parties,
la

preuve tes-

timoniale n'est pas
défendue

suivant
l'ordonnance

de Moulins, qui n*a point voulu comprendre ces

cas dans la
prohibition

de la recevoir au dessus

de 1001.

Mais pourquoi n'a-t-elle pas voulu les
y

com-

prendre?
C'est encore ce que

nous
apprénd

Boi-

ceau, avec brièveté, niais avec
énergie

et vérité

Aussi Jousse, sur l'art. S du tît, 20 de l'ordonnance de 1667, dé-

finit le commencement de preuve par écrit précisément comme Boi-

ccau tout acte (on écrit) d*oa*il résulte quelque preuve, quoique non

» suffisante, » Eoo quo nonnulta probalio eticipotesL

Après le texte de l'ordonnance de Moulins, si clairement expliqué

car Boïceau il est étonnant que son annotateur Danty, Uv, 2 addi-

tions sur le chap. 1$ n°. 1S et ailleurs, ait avancé que lïoîccau ni tous

ceux qui ont traité cette matière ( de la preuve testimoniale), n'out

rien dit du commencement de preuve par écrit parce que Tortlon-

nance de Moulins n'en a point parlé précisément.

Non, sans doute elle n'en a point parlé sous le nom de commence-

ment de prouve par écrit. Cette espresiiion était alors inconnue; mais la

rhobc y est clairement et précisément expliquée Daoly a donc été

<lupc des mots comme il anive trop souvent aux meilleurs espaits.

11 faut encore remarquer que ni Danty, ni les auteurs qui ont éciifc

tlfpuib, n'ont considéré le comme ne eniftnt du preuve sons son vrai point
au \ue. Ils laout considéré comme nnc exception à la prohibition d'ail-

HHUUc la preuve testimoniale. C*ef.t aiifasi ce qu'ont l'ait iuf. rédacteur

tluCûdt;, tandis qu'il est évident que l'ordonnance de Moulins a laW-

dans l'état où ils étaient aupai avant les cas où il y a commencement il*;

l>ie»v« par écrit, en déclarant qu'ils n'étaient point compris dans la

l'ioUibition ai quoi n'entendons occlure Aetc.

Gf'Ue méprise a soavenl iniluû d'une manitic fôcheu&c sur la doc-

liioD a« ces autcare*
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ai cause de la présomption de droit qui existe en fa-

veur de l'écriture Propter juris prœsumptionem

qux pro scripturâ stare videtur.

On n'a pu, comme nous l'avons dit, conférer

aux actes privés l'éminente prérogative de l'authen-

ticité, mais ils ont par leur nature le grand avan-

tagede fixer ou de soulager la mémoire des témoins,

de leur rappeler des détails souvent fugitifs de ce

qui s'est passé en leur présence. On ne peut donc

s'empêcher de les compter au moins pour mémoires

de témoins, comme dit Bouteillier.

Les erreurs de témoins, leurs variations et leurs

contradictions, les faux témoignages enfin, sont

alors moins à craindre dans des dépositions qui ne

sont qu'accessoires à ce qui est déjà consigné par

écrit in caadjuvationem scripturœ. Il en résulte ce

que les auteurs appellent une preuve mixte, beau-

coup plus forte que la preuve testimoniale, dénuée

du secours de l'écriture.

C'est donc encore avec raison et sagesse que la

loi attache aux écritures privées, comme le dit fort

bien Boiceau, une présomption de droit, une pré-

somption de vérité, insuffisante pour former une

preuve complète; suffisante néanmoins pour for-

mer une apparence de preuve qui produit deux

cffets remarquables

L'un d'obliger la personne à qui on l'oppose,
si

c'est à elle que l'écrit est attribué, d'avouer ou

de désavouer formellement son écriture ou sa si-

gnature, sous peine de ..voir l'écrit donné pour

reconnu et d'être condamnée sans autre preuve,
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Tarn. IX.
/# '^<-fe\ 1

comme si elle l'avait reconnu. Son silence équivaut

u un aveu.

Il y a donc réellement une présomption légale

de vérité en faveur de l'écrit, sans quoi le juge ne

pourrait condamner;
car il ne peutcondamner sans

preuve
ici la présomption légale en tient lieu.

L'autre effet en cas que la signature ou l'écri-

ture soit déniée, ou non reconnue par les héritiers

et ayant-cause
de la personne à qui elle est attri-

buée est d'autoriser celui qui fonde sa demande

sur un acte privé, à en faire la preuve ou la vérifi-

cation par témoins, à quelque somme qu'elle se

monte.

II y a plus s'il s'agit d'un billet souscrit par l'au-

tre partie, ou par ses auteurs, il paraît que la loi

lie permet pas aux juges d'en refuser (1 ) la vérifica-

tion par témoins La vérification en sera ordon-

» née en justice » dit l'art. îJaîj.

Je vous demande io,ooof que je vous ai prêtés

en vertu d'un billet en bonne forme, au pied du-

quel on lit votre nom. Mais vous déniez l'écriture

et la signature.

L'écriture ne prouvant rien par elle seule, le ma-

gistrat reste sans motifs suffisans pour se décider,

et pour asseoir un jugement de condamnation. J'af-

(i) L'art. 195 du Code de procédure dit pourra vtre ordonnée; ce

qui semble modifier la disposition impératrve du Code civil II peut y
avoir des cas on. la vraisemblance de l'écrit

présenté,
flur-iout

lorsqu'il

est aïtribué'à un tiers, comme le dit cet article, seiait combattne par
des circonstances si lbrles

qujl mmil^dangereux

d'en ordonner la vè-
rincatio,

~.`,
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firme et vous niez j'attaque et vous vous défendez.

Toutes choses égales d'ailleurs entre vous et moi,

vous devriez être absous c'était à moi de prouver.

On ne peut sans preuve vous supposer obligé et

vous condamner.

Mais les choses ne sont point égales; vous vous

bornez à une simple dénégation, et je soutiens ma

demande et mon affirmation par la représentation

d'un billet qui porte votre signature vraie ou iiiusse

si elle est fausse, jem'expose, en le produisant, à des

peines très-sévères. Ce billet a donc au moins l'ap-

parence de la vérité. J'offre d'y ajouter la preuve

testimoniale in coadjuvationem scripturœ.

Comment refuser d'admettre cette preuve si an-

cienne et si nécessaire, dans un cas que la loi dé-

clare ne point comprendre dans sa prohibition Et

comment ne pas voir un commencement de preuve

dans un acte auquel il ne manque que la vérifica-

tion pour former une preuve complète? Il y a donc

une véritable contradiction à dire, avec Danty ( i )

que les écritures privées doivent être vérifiées avant

de former un commencement de preuve (2) puis-

(1) Danty, sur Boiceau liv. 2, chap. t".t n". 1.

Poy. ce
que nous avons dit tom. VIII, n'. 216, où nou<* avons répondu

*un arrêt rendu par la Cour de cassation, le 10 frimaire an XIV,avant
la promulgation du Code.

(2) On prétend qu'il y a des inconréniens à prendre, avant qu'il soit

vériCéj l'écrit privé pour un commencement de preuve. On peut fa-

hriquer uo tauxécrit, pour le présenter comme un commencement de-preuve, et le soutenir par des témoins subornés. C'est un abus pos-
sible, mais d'une exécution difficile. Outre la voie du faux, qui est

toujours ouverte, quelles lois, même les plus sages et les plus néces-
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qu'après
la vérification elles foraient une preuve

complète
elles font ta même foi qu'un acte au-

thentique.

Ce que nous Tenons de dire
acquiert beaucoup

plus
de force, si l'acte sous seing privé

n'étant ni

écrit ni souscrit par vous, mais seulement par
l'un

de vos auteurs, vous vous bornez à déclarer que

vous ne connaissez pas leur écriture.

La raison d'ordonner la
preuve

testimoniale de-

vimit en ce cas plus pressante puisque personne

ne contredit la demande, et que le défendeur seul

intéressé à la contredire, se borne à déclarer qu'il

est dans
l'ignorance.

Cette
ignorance ne

peutbalancer
la

présomption

de droit, qumpro scrlptwâ
stare videtur.

Le juge ne
peut donc se

dispenser
d'admettre le

<Iemandeuràprouversupplétivement; par
témoins

et par tous les
genres

de
preuve,

l'existence de la

Mires s ne donnent pas lieu à de plus grands abus? L'acte authentique
fait foi contie celui au nom duquel il eat passe lors même qu'il ne l'a

pas suujîCrit.

Tin\oisin riche et puissant un pair, un ministre, si Pou veut, con

raite la vigne de ÎVaboth située près la grille de son eî.âteau ou de .son

valais ,ji/acià paltilium Jdiab. Mais Kaboili attaché à l'héritage de ses

pères refuse de le vendre et le voisin n'a pas la puissance d'Achab

pour faire lapider Kaliodi. Il est arrête par la liberté de la presse, qui
tevèle les injustices des friands et des petits. ll a recours à la ruse. Un

notaire
complaisant qui acuité un complice an prit de la protection

de
monseigneur, rédige un contrtt de vente, par lequel JTaboth, te

pauvre Sahotli qui ne sait pas même signer, se trouve iirêvocable-

"»Pnt, quoiqu'à son insu, dépouillé de Tlieiitage de ses pères, en vertu
('u

principe que la ibi est due aux actes authentiques.
<j'est un abus d'autantplus fâcheux, qu'il est en ce cas presque im-

possible de réussir dans une accusation de £mx. Est-ce nu motif suffi-
sant pour icjeter le principe de la foi due aux actes authentiques J
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dette ou de la convention et là vérité de l'écriture

ou de la signature,

C'est donc par les motifs les plus sages que l'or-

donnance de Moulins ne voulut point compren-

dre, dans la prohibition de recevoir la preuve tes-

timoniale au-dessus de 100', les cas où il existe des

écritures privées.. que nous avons appelées depuis

des commencemens de preuve par écrit.

65. Nous avons déjà observé que l'ordonnance

de 1667 est la première loi qui ait employé cette

expression.

L'art. 3 du tit. 20 porte

N'entendons exclure la preuve par témoins. 1

»
lorsqu'il y aura un commencement de

preuve par
» écrit. »

Ainsi cetteloi comme l'ordonnance de Moulins

a, non pas fait une exception à la prohibition de

recevoir la preuve au-dessus de 1001, en faveur des

cas où il ya un commencement de preuve par écrit,

mais seulement déclaré que la prohibition ne s'é-

tend point à ces cas, non plus qu'aux cas où il s'a-

git d'une valeur au-dessus de i oo1, ce qui est très-

différent car l'exception suppose que la prohibi-

tion est générale, au lieu que la déclaration de ne

point comprendre ces cas dans la prohibition, sup-

pose que l'admission de la preuve est de droit com-

mun, et la prohibition elle-même une exception

au droit commun. Voilà ce que ne paraissent point

avoir vu la plupart des auteurs qui ont écrit sur ta

matière.

66. La disposition de l'ordonnance de 1667
est

donc dans le même esprit que l'ordonnance de
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Moulins; cependant
cette expression nouvelle de

commencement de preuve par écrit, dont la significa-

tion n'était pas déterminée, paraissait avoir plus

d'étendue que n'en avait la disposition de l'ordon-

nance de Moulins.

Cette loi, pour ne pas comprendre dans sa pro-

hibition les cas où il existait des écritures privées,

exigeait qu'elles fussent, ou signées, ou de la main

des parties. L'art. 3, tit. 20, de l'ordonnance de

1667 ne l'exige point. Il exige seulement que le

commencement de preuve soit par écrit il sem-

blait donc déroger à l'ordonnance de Moulins, et

autoriser, par sa généralité, les commencemens de

preuve résultant de l'écriture d'un tiers; car l'écrit

d'un tiers peut aussi, en certains cas, rendre vrai-

semblable le fait à prouver. Par exemple Caïus, qui

ne sait écrire ni signer, peut faire signer un tiers à

sa réquisition, un tel requis par Caïus. C'est ce que

l'on appelait en Bretagne un prud'homme.

Nous avons encore vu plusieurs exemples de ces

actes privés, dans lesquels il était dit que Caïusne

sachant pas signer, a fait intervenir Titius, qui a

signé pour lui. La signature portait Titius pour

Caïus, par lui requis. Cet acte pouvait-il former

un commencement de preuve par écrit?

Les docteurs (t) soutenaient qu'on pouvait en

effet
prouver par témoins que Caïus avait, en ef-

M fcy. ThéTeneau sur l'art. 54 de l'ordonnance de Moulins et

nanly, no, 5 de l'addition au chap. 1, liv. du Commentaire d. Boi-
ceau.
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fet, donné'à'Iitius l'ordre ou le mandat de signer

pour lui.

Cetteopiuion, insoutenable sous l'empire de l'or-

donnance de Moulins devenait irès-probable sous

l'ordonnance de 1667.

Il est certain qu'elle n'avait rien de contraire au

texte ou à la lettre de cette loi.

On avait encore prétendu sous l'empire de la

même, ordonnance et Danty (1) donnait même

pour certain que toute écriture privée de l'un de

ceux qui ont intérêt dans le fait qu'il s'agit de prou-

ver, est un commencement de preuve par écrit.

Par exemple la reconnaissance d'une dette de

communauté, faite par la veuve dans le procès-

verbal d'inventaire, formait un commencement

de preuve, contre les héritiers du mari la recon-

naissance de l'un des héritiers du défunt contre les

autres.

Pothicr, n". 1773, s'était prononcé contre cette

lausse doctrine. Il soutenait que l'écrit d'un tiers

ne peut faire le commencement de preuve exigé

par l'ordonnance, car ce tiers n'est considéré que

comme un témoin et cc qu'il a déclaré par écrit

(i)-t^t suprà.

Un matit.rfî d'etat, lorsqu'il s'agît de prouver ta filiation des enfans

légitimes, « le commencement de preuve par écrit résulte îles titres d«

» famille <îe»registres et papk'is doïne&tiques du père ou de la mère J
des actes publics et niême privés, émanés d'une partie engagée dans
n la contestation ou qui y auraic iuLéreT si elle était vivante. »

-Mais cet article est particulier questions d'étal, et on ne peut
L"«tci»die a la

preuve des (.om-eQliuns. Il suffit, pour
s'cncouvaiucie,

fk- le comparer à l'-u-l, irjjj
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ne peut équivaloir qu'à une preuve testimoniale t

il rejetait donc le commencement de preuve qu'on

voudrait tirer contre les héritiers de la reconnais-

sance d'une veuve, ou de celle de l'un des cohéri-

tiers.

Mais quelle que fût l'autorité de ce jurisconsulte
célèbre, ce n'était qu'une opinion qu'on pouvait

combattre et révoquer en doute.

67. L'art. 1 547 du Code a fait cesser les incerti-

tudes.

Après avoir dit que la prohibition d'admettre la

preuve testimoniale reçoit exception lorsq u'il oSisle

un commencement de preuve par écrit, cet article

ajoute

« On appelle ainsi tout acte par écrit qui est émane

» de celui contre lequel la demande est formée, ou

» de celui qu'il représente, et qui rend vraisembla-

» blc le fait allégué.
»

Cet article ne dit point, comme Danty et quel-

ques auteurs qui ont écrit sous l'ordonnance de

1667, que pour servir de commencement de preuve

écrite, l'acte privé doit être de la main de celui au-

quel on l'oppose; il dit, d'une manière plus géné-

rale que l'écrit doit en être émané ce qui est
très-

différent car il y a des actes qui ne sont pas de la

main de celui auquel on les oppose, et qui cepen-

dant en sont émanés; qui, par conséquent, font

preuve contre lui des faits qu'on y trouve contenus

nous aurons l'occasion d'appHqiiereette remarque.

Le Code ne dit point encore que l'écrit, émané

de
quelqu'un de ceux qui ont intérêt dans la con-

testation peut servir decommencement de preuve»
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Il dit seulement que cet écrit doit être émané de

» celui contre lequel la demande est formée, ou

» de celui qu'il représente » tel que ses auteurs,

son mandataire car le mandataire et le mandant

sont regardés comme une seule et môme personne,

relativement à l'affaire dont le premier est chargé.

Les actes qu'il fait sans excéder les bornes de son

mandat peuvent être opposés au mandant; ils peu-

vent donc former contre lui un commencement de

preuve lorsqu'ils rendent le fait allégué vraisem-

blable. Par exemple, la quittance donnée par un

mandataire', chargé de recevoir ou de recouvrer

une créance, formerait une preuve complète de

libération contre le mandant.

Les écrits du mandataire, lettres et notes, etc.,

qui rendraient le paiement vraisemblable, forme-

raient par conséquent un commencement de preu-

ve, en vertu duquel le débiteur pourrait être au-

torisé à prouver le paiement par témoins (1).

68. Mais pourquoi le Code exige-t-il que, pour
servir de commencement de preuve, l'écrit soit

émané de celui contre lequel la demande est for-

mée, ou de celui qu'il représente? C'est qu'en gé-

néral, et suivant les art. i5ig et îôaa les actes

même
authentiques, les actes sous seings privés

reconnus, ou légalement tenus pour reconnus, ne-

font foides faits qu'ils contiennent qu'entre les par-
ties contractantes et leurs héritiers ou ayant-cause.

(i) Foyez-eu un exemple dans l'espère il'nn oriM midii par la Conr

«le Itiom lu 10 juin iSiy, Suc), loin. XYI1J a», part., jiag. i3î.
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Ces actes étrangers à des tiers ne peuvent former

une preuve contre eux ils ne peuvent donc servir

de commencement de preuve.

69. De là on peut conclure, par analogie, que

dans les cas où les actes, quoique non
émanés

de

celui contre lequel la contestation est formée, sont

de nature à pouvoir faire preuve contre lui, ils peu-

vent, à plus forle raison, servir de commencement

de preuve. La conséquence est du plus au moins;

elle est dans l'esprit du Code, et n'a rien de con-

traire son texte; car, si l'art. i347 dit qu'on ap-

pelle commencement de preuve tout écrit émané

de celui contre lequel la demande est formée cette

disposition n'est point limitative
(1).

Elle ne dit point qu'on ne pourra
considérer

comme un commencement de preuve aucun écrit,

s'il n'est pas émané de celui contre qui la demande

est formée; elle dit seulement que tous les actes

écrits qui en sont émanés sont appelés des commen-

cemens de preuve écrite, ce qui est bien différent.

70. Loin que le Code défende absolument et

dans tousles casde prendre, pourcommencement

de preuve, des écrits non émanés de celui contre

lequel la demande est formée on y trouve une dis-

position qui autorise, au moins par induction, à

prendre les livres des marchands pour commence-

ment de preuve par écrit, comme sous l'ancienne

jurisprudence.

(') Quand une disposition ot-elle censée limitative? Foy. ci-agt«»
n°. ~02,
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l'othier ( 1 ) qui cependant enseignait que l'é-

crit d'un tiers ne peut faire le commencement de

preuve par écrit, exigé par l'ordonnance de
1G67,

n'en exceptait pas moins les livres des marchands,

et son opinion est confirmée par une inductionné-

cessaire, tirée de l'art.
1029 qui porte

• Les registres des marchands ne font point, con-

»tre les personnes
non marchandes, preuve des

»
fournitures qui y sont portées sauf ce qui sera dit

» a l'égard du serment. »

Cette dernière disposition apporte à la règle une

limitation remarquable qu'il faut développer.

Ceux des docteurs qui accordaient le moins de

force aux livres des marchands, pensaient néan-

moins que si ces livres ne font point une preuve

en leur faveur, ils peuvent, lorsqu'ils sont régu-

lièrement tenus, former un commencement de

preuve qu'on peut compléter par des présomp-

tions. Ils fondaient leur opinion sur la loi 6, Cod.

de probat., (\. 19, qui ne veut pas que
les registres

domestiques d'une personne morte, soient seuls

suffisans pour faire preuve de ce qui lui est dû

Salas safficere non passe. On en concluait qu'ils peu-

vent suffire s'ils ne sont pas seuls.

Dumoulin appliqua cette doctrine aux livres des

marchands, pourvu qu'ils fussent soutenus par

d'autres présomptions.

(1) Traité des obligations, n°. 773. Pby. aussi Boiceau, paj 1. 2, chap.5;

les additions de Danty, et ce q«e nous avons dit tom."VIJ J n°\ 36iS

et S6q.
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Par exemple, si le marchand ou le banquier

qui produit son livre est connu pour une per-

sonne loyale, qui a des sentimens libéraux Quem

rocamm libéraient mit [égalent (1).

Si sa vie est sans reproches, il en résulte une

grande présomption en faveur de l'exactitude de
grande présomption en faveur de l'exactitu~le de

ses livres; cette présomption s'accroît en raison des

autres circonstances favorables si la somme de-

mandée est modique, les fournitures vraisembla-

bles, et proportionnées à la fortune et à la dépense

accoutumée du défendeur; s'il a coutume d'ache-

ter à crédit.

Dumoulin pensait qu'alors le juge peut regarder

les livres comme un commencement de preuve, et

déférer le serment supplétoire au marchand de-

mandeur, pour compléter la preuve..

Sa doctrine est adoptée par le Code, qui, après

avoir établi, dans l'art.
1 029

la règle que les livres

c!«s marchands ne font point foi contre les person-

lies non marchandes ajoute: Sauf ce qui sera dit à

l'égard du serment.

Or l'art. 1 567 auquel renvoie l'art. 1 029 exige,

pour permettre au juge de déférer le serment sup-

pléloire au demandeur il. que la demande ne

soit pas pleinement justifiée; a", qu'elle ne soit pas

totalement dénuée de preuves.

Ru rapprochement de ces deux articles, il ré-

sulte que les livres d'un marchand font un com-

mencement de preuve, qui, réuni à d'autres pré-

Ci) Comment., in iib. 4, Cod lit. 1.
T
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somptionsfavorables, que la prudence du juge peut

seule apprécier, l'autorise à déférer le serment sup-

plétoire au marchand demandeur, et à plus forte

raison à faire admettre la preuve testimoniale, pour-

vu toutefois que les livres soient régulièrement te-

nus, c'est-à-dire que le
commerçant y ait observé

toutes les formalités prescrites par le Code de com-

merce, art. 8 et suiv.

Or, si la loi permet expressément dé déférer au

marchand demandeur le serment suppiétoire à

l'appui de ses livres, lorsqu'il existe en leur faveur

vraisemblance et présomptions de bonne foi, nous

pouvonsen conclure qu'elle permet implicitement,

par une raison à fortiori, l'admission de la preuve

testimoniale, ineoadjuvationem scripturm; car, ad-

mettre le
témoignage du demandeur ou son ser-

ment, pour décision dans sa propre cause, c'est in-

finiment plus que de lui permettre d'invoquer le

témoignage de personnes désintéressées témoi-

gnage qui ne lie point les juges, et qui peut d'ail-

leurs être balancé par les témoins que le défendeur

peut toujours faire entendre. En permettant le plus,

la loi est toujours censée permettre le moins Non

débet cui plus licet quod minus et non liccre. Loi ai, >

ffde R. J.

7 1 Le Code nous donne encore, dans les ar-

ticles 1355 et i536, des exemples d'écritures qui

se sont point émanées de celui contre lequel la-de-

mande est formée, ni de ses auteurs, et que ce-

pendant il permet de prendre pour commence-

ment de preuve par écrit.
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à la règle en certains cas.

L'art. i335 est relatif aux copies des actes; il

porte, n\ 2

Les copies qui, sans l'autorité du magistrat,

» ou sans le consentement des parties, et depuis

» la délivrance des grosses ou premières expédi-

tions, auront été tirées sur la minute de l'acte

» par
le notaire qui l'a reçu, ou par l'un de ses

» successeurs, ou par officiers publics, qui, en

cette qualité, sont dépositaires des minutes, peu-

» vent, en cas de perte de l'original, faire foi quand

elles sont anciennes.

» Elles sont considéréescomme anciennes quand

« elles ont plus de trente ans.

» Si elles ont moins de trente ans, elles ne peu-

> vent servir que de commencement de preuve par

» écrit.

Le n°. 3 ajoute

«
Lorsque les copies tirées sur la minute d'un

acte ne l'auront pas été par le notaire qui fa
»

reçu, ou par un de ses successeurs, ou par oifi-

» ciers publics, qui, en cette qualité, sont dépo-

» skaires des minutes, elles ne pourront servir,

»
quelle que soit leur ancienneté, que de commen-

» cement de preuve par écrit. »

Les dispositions de cet article font naître beau-

coup de questions sur le degré de preuve que peu-

vent former les copies d'actes ou de titres.

Nous avons examiné ces questions avec assez d'é-

tendue, tom. VIII, n". 426 et suivans, où nous

renvoyons le lecteur, pour éviter les répétitions.

L'ari. i536 est relatif à la copie des actes trans-
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crits sur le registre du conservateur des hypothè-

ques il porte
« La transcription d'un acte sur les registres pti-

» blies ne pourra servir que de commencement <te

n preuve par écrit, et il faudra même pour cela,

» 1°. Qu'il soit constant que toutes les minutes

» du notaire, de l'année dans laquelle l'acte parait

» avoir été fait, soient perdues, ou que l'on prouvo

j> que la perte de la minute de cet acte a été causée

»
par un accident particulier;

» 2*. Qu'il existe un répertoire en règle du no-

» taire, qui constate que l'acte a été fait à la même
date. Lorsqu'au moyen du concours de ces deux

» circonstances, la preuve par témoins sera ad-

i mise, il sera nécessaire que ceux qui ont été té-

» moins de l'acte, s'ils existent encore, soient eii-

j> tendus. »

Nous avons déjà expliqué cet article, tom.VHJ,

n°*. 467 et suivans, où nous renvoyons le lecteur.

Nous y reviendrons, en expliquant la quatrième

disposition de l'art. i348, qui porte Que la prohi-

bition d'admettre la preuvi; testimoniale au-dessus

d'une valeur de 1 5of, reçoit exception s au cas où

"» le créancier a perdu le titre qui lui servait de

»
preuve littérale, par suite d'un cas fortuit, etc. »

Les transcriptions des actes ont cela de commun

avec les copies faites par un officier public, hors

de la présence des parties, qu'on ne peut les con-

sidérer comme émanées de celui contre lequel la

demande est formée. Mais si, nonobstant cela,

elles
peuvent former contre lui avec les condi-

tions prescrites un commencement de preuve
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écrite, est-il nécessaire, pour cet effet que los actes

copiés
ou transcrits en soient émanés?

Nous avons déjà remarqué, loin. VIII, n°. 433,

que les art. 1 555 et 1 536 n'exigent point cette con-

dirion. Ils ne distinguent point entre les personnes

de qui sont censés émanés les actes copiés ou trans-

crits, et nous ne devons pas faire une distinction

qui n'est pas dans la loi. Il suffit donc, mais aussi

cette condition est indispensable, que les actes co-

piés
ou transcrits soient de nature, si les originaux

paraissaient,
à être opposés à celui contre lequel

la contestation est engagée.

72. L'art. 1 356 qui accorde, en certains cas,

la force d'un commencement de
preuve par écrit

à la transcription d'un acte sur les registres publics,

ne dit point quels sont les registres dont il entend

parler. 11 est évident que c'est de la transcription

littérale faite en entier par le conservateur des hy-

pothèques dans l'arrondissement duquel les biens

sont situés; transcription établie d'abord parla loi
du 1 1 brumaire an VU, concernant le régime hy-

pothécaire, comme une formalité nécessaire pour

transférer la propriété des immeubles, et conservée

par le Code, art. 2181 et suivans, mais seulement

comme un moyen de purger les priviléges et hypo-

thèques.

C'est cette transcription qui peut servir de com-

mencement de preuve par écrit sous les condi-

tions
exigées par l'art. i356 et par l'art. 2181, qui 'i

veut
que les actes soient transcrits en entier par

le conservateur des hypothèques dans t'arrondis-

sement
duquel les biens sont situés. C'est lui qui est
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compétent pour faire ces transcriptions; c'est sur

ses registres seulement qu'elles
doivent être faites

c'est donc lui seul qui peut leur conférer les effets

qu'y attache la loi. Si la transcription était faite

sur les registres d'un arrondissement autre que ce-

lui où les biens sont situés, elle n'aurait l'effet ni

de purger les hypothèques, ni de pouvoir servir de

commencement de preuve écrite la transcription

suspecte, faite dans un arrondissement étranger,

ne pouvant remplir le but de la loi, il est impos-

sible d'y attacher les mêmes effets qu'à la transcrip- 1~
tion régulière et légale.

A plus forte raison, si la transcription était faite

sur les registres publics autres que ceux de
la

conservation des hypothèques, et destinés à d'au-

tres usages.

Cependant, M. Delvincourt a pensé que la trans-

cription des actes sur d'autres registres publics

quelconques, doit avoir l'effet d'un commence-

ment de preuve.

Pour expliquer ces mots de l'art. 1356, « la trans-

»
cription sur les registres publics,

» il ajoute en

note (1) « Tels que ceux de l'enregistrement
de

» la conservation des hypothèques, etc. »

Il nous semble que c'est une inadvertance ma-

nifeste ce savant professeur sait mieux que per-

sonne qu'on ne transcrit point les actes, c'est-

(1) Voy.tom. II de son Cours du Code civil, pag. 83o not. 7 Av'•>

3e, édition, imprimée en 1819,
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8

,1-dirc qu'on ne les copie pas en entier sur les re-

gistres
de l'enregistrement. Ces registres ne con-

tiennent qu'une
énonciation sommaire de la na-

titre de l'acte, afin d'en constater la date. Or, le

titre du paragraphe
où est placé l'art. i356 nous

avertît qu'il
ne s'agit, dans ce paragraphe, que

des copies de titres ou actes.

Quant àl'ef cœtera, qui parait indiquer que, dans

l'opinion
de l'auteur, la transcription des actes sur

des registres publics quelconques peut servir de

commencement de preuve par écrit, il est impos-

sible d'admettre une interprétation aussi étendue

de l'art. i336, dont les dispositions sont tirées de

Pothior, n*. 7^8, qui ne parlait que du registre

dos insinuations anciennes, auxquelles sont, en

certains points, comparables
les transcriptions sur

les registres de la conservation des hypothèques.

Cependant l'autorité de M. Delvincourt a déjà

entraîné M. Duranton (1) dans la même erreur,

du moins quant à l'enregistrement des actes.

Cet auteur pense que l'enregistrement d'un acte

peut être admis pour commencement de preuve

par écrit; mais ses propres raisonnemens suffisent

pour le réfuter.

Il pose en principe que, lorsqu'une pièce n'est

pas de la main de celui à qui on l'oppose,
ou de

son auteur, il faut, pour qu'elle puisse servir de

(•) Traité dcs contrats et des obligations en généra], tom. IV, nu-
!^rn i355.

Tom. IX.



Chap. VI- Sect. Il. De la Preuve testimoniale.

commencement de preuve par écrit, qu'une dis-

position de la loi le déclare. 11 convient ensuite. qun

l'art. i336 ne parle que de la transcription sur les

registres
du conservateur, et non du simple enre-

gistrement.

II ajoute que ces deux modes étant si différens,

l'un étant la copie littérale de l'acte, l'autre n'en

étant qu'une énonciatîon très-succincte, la raison

qui a pu faire admettre le premier, comme pou-

vant servir de commencement de preuve par écrit,

n'est pas la même pour l'autre.

La conséquence naturelle et nécessaire de ces

prémisses, est que le simple enregistrement d'un

acte ne peut servir de commencement de preuve

par écrit.

Cependant l'auteur finit par conclure qu'on pen L

admettre l'enregistrement des actes pour commen-

cement de preuve écrite sans inconvénient sérieux,

parce que, selon lui, cet enregistrement rend le

fait allégué plus vraisemblable qu'une simple co-

pie tirée par tout autre que l'officier compétent.

La loi en a jugé autrement, et nous devons nous

y tenir. Un arrêt qui admettrait le simple enregis-

trement d'un acte pour.commencement de preuve

écrite, échapperait difficilement à la censure.

73. L'acte de vente, consenti à non domino, peut

former un commencement de preuve contre l'an-

cien propriétaire.

L'acquéreur de bonne foi peut le lui opposer

pour opérer la prescription de dix ou vingt ans; m

cet acte est sous seing privé il n'en prouve pas
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moins contre ce dernier rem ipsam, c'est-à-dire la

réalité de la vente. Mais il ne
peut suffire seul

pour

établir que
la

prescription
est acquise

car il faut

deux choses pour l'opérer
i°. un titre valable;

une possession continuée
pendant

dix ou
vingt

ans.

L'existence du titre est prouvée par la représen-

tation de l'acte; mais outre
que sa date n'est

pas

assurée contre un tiers, s'il n'a
pas été enregistré

(i328)
la durée de la

possession n'est pas prou-

vée car il est possible qu'elle ne remonte pas à la

date du titre; mais ce titre forme un commence-

ment de preuve écrite, qui autorise l'acquéreur à

prouver par
témoins

l'époque précise
de son con-

trat, et le fait de sa possession continuée depuis dix

ou vingt
ans. On l'a

toujours ainsi jugé sous l'an-

cienne jurisprudence. (Poy, ce que nous avons dit

tom.Yin n"\ 24° à 246, à la note, et n°.
43a) ( 1 ).

{i) Mais pourquoi le contrat de vente consenti à non domino, lait-iï

lui contre l'ancien propriétaire, et peut-il lui être opposé? Pourquoi lala

rtglc si raisonnable, ru inter alios aeta tertio non nocét, cesse-f-elle en

ec cas d'avoir son application ? Tfons n'avons point explique ce pour-

quoi, lom. VIII, n0>. i4$ et lio, où nous nous sommes borné à cx-

poser l'opinion de Dumoulin et dfi Poluier, qui n'ont point eux-mêmes

donné

la raison première sur laquelle repose leur doctrine en un mot,

quelle est la raison, à priori, qui a déterminé les jurisconsultes 10-

mains, dont nous suivons la doctrine, à décider qn'un contrat passé
"ûtredes tiers peut avoir la force de dépouiller l'ancien propriétaire? C

Cette raison se trouve dans la juste faveur dont jouit encore la pos-

session, dnpuîs l'établissement de l'état civil, et dans la prérogalivn

qu'elle y conserve, de faire présumer le possesseur propriétaire jus-
qu'à la preuve du contraire. Avant l'état civil, la

propriété n'étant

point séparée de la possession s'acquérait par elle et se perdait avec

elle, comme nom l'avons Nu, tom. III, Les lois civiles ciéèienl le
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Si la vente faite à non domino était
authentique,

le contrat suffirait seul
pour

faire
preuve,

tant du

fait de la vente, que
de la date de la

possession de

l'acquéreur, laquelle
serait censée remonter à l'é-

poque indiquée par
le contrat, jusqu'à la

preuve

du contraire.

Si
l'original

et la première grosse n'existaient

plus,
la

copie
ou la transcription qui en aurait été

faite
pourrait, sous les conditions

exigées par les

art. i535 et 1556, former un commencement de

preuve écrite, quoique l'original perdu
ne fût

émané ni de l'ancien propriétaire,
ni de ses au-

teurs. {Voy. tom. VIII, nos. 43 et suivans).

droit abstrait que nous appelons propriété. Elles en firent un êtvfi in-

corporel, bèparé de la possession, et qu'on peut conserver sans la pos-

session; mais elles n'ont point ôté la possessionla prérogative defaiic

au moins présumer propriétaire celui qui possède. C'cst une présomp-

tion fondée sur la nature des choses, et confirmée par les lois cirîlos j

elle est si forte, qu'elle milite même contre celui auquel appartient. If

droit de propriété. Tout possesseur annal a U1 droit de dire Je pos-

sède, donc je suis propriétaire; je ne puis Être évincé qu'en vertu

d'une preuve conuaïre, bien claire et bien positive en attendant je
continuerai de posséder.

Si la possession est fondée sur un titre la force légale de la présomp-

tion augmente avec le tems et -finit par l'emporter sur le droit abstrait

de l'ancien propriétaire. La loi ne lni accorde, pour le faire valoir, que

dix ans, s'il est présent, vingt ans s'il est absent; après ce tems écoute,

il ne peut plus se piévaloir de ses titres, quels qu ils soient, contre \c

possesseur, qui petit lui répondre Vos titres me sont étrangers;
iU

sont, à mon égard res inter alios acta. J'ai aussi moi im titre de pi o

prietêî mais j'ai de plus que vous une possession paisible conlium

et fondée sur mon titre. Vous n'en avez aucune je dois donc clic pu'
foré. Ainsi le veulent îa raison et la loi •In pari causa possessor potun

haberi débet. Loi 128, ffd$H. J. Cette règle, suspendue pendant dK
ou liugt ans en favem de vufie ancien droit de pioprîeté, rppicmlî

apits ce teins, toute sa foi ce un l'au'iu Je Tiutét'Ot ^ubtic cl dy l'ni
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;4. Après
les écrits qui peuvent servir de com-

mencement de preuve écrite, quoique non éma-

Dés de celui contre lequel la demande est formée

ou de ses auteurs, il reste à parler de ceux qui en

sontémanés. Ceux-ci, ce qui peut d'abord paraître

étrange, font naître plus de questions et de diffi-

cultés que ceux-là.

La raison en est que les écrits non émanés du dé-

fendeur ou de ses auteurs et qui néanmoins peu-

vent servir de commencement de preuve, sont t

presque
tous particulièrement indiqués par la loi,

laquelle prescrit même quelquefois les conditions

nécessaires pour leur conférer cette prérogative,

tandis que ceux qui en sont émanés si on en ex-

cepte un petit nombre ne sont indiqués par clle

que d'une manière vague et indéfinie.

L'art. i347 admet indéfiniment tous ceux qui

peuvent rendre vraisemblable le fuit allègue. Le nom-

bre de ces écrits est donc indéfini car comment

ti-ntparticulier qui ne permettent pas de laisser plus long-lcm^ U

piouiieléinceitaîiio, ni le& laniillcs
exposées à de vieille, recherches.

La force de la possession continuant d'aller en angmentant avec je

tunjs r-Uo.tinit, si elle a duré trente années par dispenser le posses-
de

îeprésenler
son litre. Il

peut dï^o alors. Je suis
propi'ielaiie

^areeque j'ai possédé pendant trente Jus. Vostilles, quels qu'ils soient,
tie.peuvent ni 'être opposes. Quant au mien c'est le plus amsîcii lo phi-,
ii'ittiiel, le plus respectable

du toue les titres, ma possession. Oscicz-

vousLinier? Je la prouverai par témoins* C'est un fait sut lequel ils uc

jiement se tromper. Exigez-voufe un commencement de preuve? Je
»'cn

ni pas besoin, parce qu'il ne s'agit que d'un fait continu ilout je

«' di pu me procurer une picuvo littérale enfin |'at en ana favcui le

l'iuh tint île tous les eoiuiuencemciiî. du pleine, ma
possession, qiù

Uîiim- an tiire de propriété
éeiit daa.) la loi inéiuc.

'ieilu est la vèiil.iMe théorie d« lu uiatièic.
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donner une énumération complète des écrits qui

peuvent rendre le fait vraisemblable?

7&. Il paraîtaussibien difficile, pour nerien dire

de plus, de ranger en classes régulières, séparées

pas des caractères distincts, et auxquelles on puisse

les rapporter, les différentes espèces de commence-

mens de preuve écrite qui peuvent se présenter.

On peut cependant en faire certaines divisions

générales pour soulager la mémoire pour guider

l'espritdans ses recherches, et mettre un peu d'or-

dre dans l'examen successif, qu'il est utile de faire

de ceux d'entre les écrits qui méritent des explica-

tions particulières, à raison des difficultés qu'on a

élevées, ou qu'on peut encore élever à leur sujet.

76. Entre les écrits émanés du défendeur, et qui

peuvent servir de commencement de
preuve, on

distingue, i\ ceux auxquels, pour former une

preuve complète, il ne manque que la reconnais-

sance de l'écriture ou de la signature, tels que sont

les actes privés, revêtus de toutes les formes pres-

crites par la loi;

77. a". Ceux dont l'écriture n'est pas déniée ou

méconnue, et qui contiennent précisément le fait

allégué avec les énonciations nécessaires pour le

constater, mais auxquels néanmoins la loi désire

qu'il soit ajouté quelque chose de plus pour former

une preuve complète; tels que les billets non entiè-

rement écrits de la main de celui qui les a souscrits.

lorsqu'il n'a pas approuvé la somme en toutes let-

tres les actes
synallagmatiques où l'on n'a point

ajouté qu'ils ont été faits doubles, et
qui n'ont pas
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eu de commencement (l'exécution; Ses promesses

de vente, suivies de tradition.

Ou peut
encore ranger ilans cette classe les ac-

tes nuls ou imparfaits, les actes prescrits, les énon-

ciations étrangères à la disposition des actes ( 1 5a o )

78. 3°.
Ceux qui, sans parler précisément du fait

allégué, oun'en parlant que par énonciation (1 Z20),

parlent
d'un fait analogue, duquel on peut con-

clure, par induction que le fait allégué est au

moins vraisemblable. Cette classe très-nombreuse

contient les lettres missives, etc. Il parait que ce

sont les écrits de cette nature qu'a eus principale-

ment en vue l'art. 1 54"

7Q. 4°' Ceux qui ne sont pas signés, mais seule-

ment écrits par celui contre lequel la demande est

formée, ou par ses auteurs.

So. Les écrits de la première classe, ceux qui ne

manquent d'aucune des formes 'prescrites par la

loi, ne nous occuperont pas long-tems, api'ès ce

que nous avons déjà dit n°*. 6 et 62.

Nousavonsvu quel'écriture, quelle qu'elle soit,

ne prouve rien par elle-même, et si, par de hautes

considérations d'intérêt public, la loi civile a'fait

à cet égard une exception en faveur des écritures

authentiques qui font foi par elles-mêmes elle 11'a

point accordé la même prérogative aux écritures

privées, quoique souscrites par les parties.

Nous avons vu que ces écritures ne formaient,
ni en droit romain ni en droit français, une preuve

complète, une pleine preuve dit Bouteillier. Il fal-

lait nécessairement y ajouter la preuve testimo-
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niale, in
coadjuvationem scriptural, d'où résultait

une preuve mixte beaucoup plus forte que la sim-

ple preuve testimoniale dénuée du secours de l'écri- i-

ture.

Nous avons ajouté que l'ordonnance de Moulins

n'avait rien innové sur ce point; qu'elle avait au

contraire confirmé l'ancien droit, et déclaré ex-

pressément qu'en défendant de recevoir la preuve

testimoniale des conventions au-dessus de ioof

elle n'entendait point comprendre dans cette pro-

hibition la preuve des conventions faites sous seings

et écritures privés.

Les actes sous seings privés continuèrent donc

deueformer commeauparavant, qu'un commen-

cement de preuve qu'il fallait compléter par la

preuve testimoniale.

Cet ancien droit, aussi confirmé par l'ordon-

nance de
1667,

l'a été de nouveau par le Code,

qui ne semble même pas permettre aux juges de re-

fuser la preuve testimoniale des conventions consi-

gnées dans des écritures privées la vérification en,
sera ordonnée (1) dit l'art. t3ati, parce qu'en ef-

fet, dans ce cas, la vraisemblance de la présomp-

tion fondée sur un pareil écrit est tellement forle,

qu'elle nécessite un approfondissement ultérieur,

que
la loi ne permet point aux juges de négliger.

Il est même permis, en ce cas, de
compléter la

preuve par d'autres présomptions.
La preuve tet-

Tant par LiU&iqui; par témoins dit l'art. Jfj5 du Code dt; juccy-
tlure.
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timomolcn'cstpointindispensablementnécessaire.

(Arg.
art. 1 553).

St. Les écrits de la seconde classe font naître

nue foule de questions qui exigent plus d'explica-

tion.

On demande d'abord si le billet sous seing privé,

souscrit, mais non écrit de la main du débiteur,

et au pied duquel il n'a pas approuvé
la somme

en toutes lettres, suivant le vœu. de l'art. 1026,

peut
former un commencement de preuve

suffi-

sant pour autoriser le créancier à dissiper, par la

preuve testimoniale, le soupçon de surprise que

peut faire naître le défaut d'approbation
de la

somme contenue dans le billet.

Nous l'avons dit ailleurs (1 ), et nous le répétons

,ivec une pleine et entière conviction, il ne nous

paraît pas possible d'en douter, en ne suivant que

le bon sens, la raison et les dispositions du Code;

l'arl.
1 547n'exige que deux conditions pour qu'un

écrit puisse former un commcnccmentde preuve

l'une, qu'il soit émané du débiteur ou de son au-

teur l'autre, qu'il rende vraisemblablele fait allé-

gué.

Or, quel homme, jouissant de son bon sens et

de
saraison, oserait soutenir qu'un billet de 5, ooo'

souscrit, mais non entièrement écrit par un homme

éclairé, qui n'en méconnaît pas la signature, par
un premier président, par exemple, ne rend pas
mémo vraisemblable quela somme qu'il s'oblige de

(') Tum. V11I n"S 289 -igS cl 3<p.
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rendre lui a été comptée, parce que le corps du

billet est de la main du secrétaire tandis que le

billet, souscrit seulement, mais non écrit par h

dernier de ses valets, formera une preuve com-

plète contre le signataire?

Jamais le plus intrépide chicaneur, Rollet lui-

1 même n'eût osé élever des doutes sur cette ques-

tion, si quelques arrêts n'avaient pas brouillé les

idées, en confondant les dispositions injustes d'une

loi de circonstance donnée eu 1 ^55, avec les sages

dispositions de l'art. 132G, qui sont toutes diffé-

rentes c'est cette malheureuse confusion qui a

obscurci une question si claire par elle-même.

Après les malheurs de la régence, les escrocs

et les faussaires s'étaient multipliés à l'excès; ils

s'étaient procuré par artifice' ou autrement, des

signatures vraies de plusieurs personnes; ils avaient

trouvé l'art d'enlever les écritures qui étaient au-

dessus, pour y substituer des billets ou promesses,

ou bien lorsqu'il se trouvait du blanc entre l'écri-

ture et la signature, ils coupaient le papier pour

écrire sur le blanc qui restait au-dessus de la si-

gnature (i).

"La déclaration de 1^55 crut prévenir ces faux

et en tarir la source, en déclarant nuls, et de nul

effet et valeur, les billets qui ne seraient pas écrits,

ou du moins dont la somme ne serait pas approu-

vée en. toutes lettres de la main de celui qui les avait

souscrits; lequel néanmoins était tenu d'affirmer,

(i) Poy. îe préambule de la déclaration de 17Ô3.
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• sous la religion du serment, qu'il n'en avait point

reçu la valeur (1).

Et comme le législateurreconnut l'impossibilité

«l'assujettir à cette formalité les actes nécessaires

pour
le commerce, ou faits par des gens occupés

aux arts et métiers, et à la culture des terres, il

excepta de la rigueur de la loi les billets faits par

les banquiers tnégociansy marchands, manufacturiers,

artisans, fermiers, laboureurs et autres de pareille

qualité.
Les lois n'étant point alors soumises à une dis-

cussion publique, le législateur ne fut point averti

des vices nombreux de sa nouvelle loi, contraire

à tous les principes (a), et qui avait les grands in-

canvéniens

i De ne protéger que la classe des citoyens

Instruits et non la classe la plus nombreuse de la

société, la plus facile à surprendre, celle, en un

mot, qui a le plus besoin de protection;

(i) Pourquoi cette disposition ne se trouFe-t-elle pas dans l'art. j5a6ï
S.iusdoute parce que le Coden'a point voulu interdire au créancier la
laciillé de prouver que le

billet n'a point été surpris, et que la somme

;W-léréellement comptée; ce'qu'il rie pourrait faire, si le débiteur
tait admis à jurer qu'il n'a pas reçu la somme. La loi de

1^55
déclarait

nul le billet; elle exigeait seulement que le débiteur jïflrât qu'il n'en
avait point reçu la valeur. Elle ne reservait point la preuve contraire
•lIi créancier.

Le
Code, au contraire, ne déclare point le billet nul il dit seule-

ment qu'il esLinsuffisant pour faire une preuve coinpiùte ce qui laisse
au créancier la faculté de compléter la preuve, sauf au débiteur à

THOuver quJîl a ei£ surpris. Ainsi, le Code a eu la sagesse de réserver

•esdroits respectif;

(?) Voy. toni, V1J1, n«>, j73 ci su;,
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2°. De ne point remplir son but, même à l'égard

de ceux qu'elle a eu l'intention de protéger, puis-

qu'on peut, au lieu d'un billet, écrire au-dessus

de la signature surprise un mandat d'emprunter

ou de vendre, etc.;

5°. De favoriser la mauvaise foi et de devenir un

piège pour les hommes simples;

4°. Enfin de multiplier à l'infini le nombre des

procès.

L'expérience démontra ces vices, et la raison,

dont l'empire finit toujours par l'emporter sur les

mauvaises lois, fit sentir la nécessité d'adoucir la

rigueur de la déclaration de 1 765 les Parlemens

se permirent de s'en écarter quand les circons-

.lances détruisaient la
présomption

de surprise.

Voici comment s'expriment à cet égard deux

jurisconsultes célèbres M.M. Camus et Bayard,

qui écrivaient au commencement de la révolu-

tion, dans la nouvelle Collectionde jurisprudence,

tom. III, pag. 53 1

« Au surplus comme ce n'est que pour enipê-

cher les surprises que la loi exige cette opération
»

(celle de la somme en toutes lettres ), si les cir-

» constances étaient telles qu'on ne pût présumer

» de la
surprise de la part du porteur du billet,

» celui qui l'a signé serait condamné à payer.
»

Ces auteurs se fondent sur un arrêt du 3o juil-
let 1748- On sait que ce recueil, l'un des meilleurs

qui existent, est une des sources où les rédacteurs

du Code ont souvent puisé.

Avertis par l'expérience, et guidés par l'opinion
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publique,
nos sages législateurs ont voulu sur ce

point,
bannir de la nouvelle législation les vices

de l'ancienne. La possibilité, le soupçon même

qu'un
escroc ou un faussaire ait supris la signature

mise au pied d'un billet non écrit de la main du

débiteur, ne suffisent certainement point aux yeux

de la raison pour déclarer nuls tous les billets pa-

reils faits de bonne foi, et sans surprise ni super-

cherie.

t
Le Code s'est donc bien gardé de répéter la nul-

lité prononcée par la déclaration de 1735, contre

les billets dénués de la formalité extrinsèque de

l'approbation de la somme.

Mais comme l'observation de 'cette formalité

peut prévenir une surprise, comme son omission

peut la faciliter et en fortifier le soupçon, l'art. 1 026

a voulu conserver la formalité de l'approbation de

la somme en toutes lettres, non plus comme en-

traînant, en cas d'omission, la nullité du billet;

non plus comme suffisante pour faire, sans autre

éclaircissement, déférer le serment judiciaire an

débiteur, mais comme nécessaire pour conférer au

billet la prérogative de faire pleine foi, lorsqu'il

est reconnu ou légalement tenu pour tel.

Pour être convaincu que tel est l'esprit du Code,

il suflit d'enlire les textes sans prévention, et d'ob-

server la série de ses dispositions.

L'art. i32Ô est placé dans la section qui traite de

h preuve littérale. Le g 1 traite de la preuve qui
nisulie des actes authentiques; le § s de celle qui
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résulte de l'acte sous seing privé. Voici la série de

ces dispositions

L'acte sous seing privé ne fait point preuve par

lui-même, mais il oblige celui auquel on l'oppose

d'avouer ou de désavouer son écriture ou sa signa-

ture, et de déclarer s'il reconnaît celle de son au-

teur.

S'il la reconnaît, l'acte fait contre lui, ses hé-

ritiers ou ayant-cause, la même foi que l'acte au-

thentique.

S'il garde le silence, s'il ne se présente pas pour

avouer ou désavouer son écriture, pour déclarer

s'il reconnaît ou non celle de son auteur, l'acte est

tenu pour reconnu (art. 194 du Code de
procé-

dure ), et fait contre lui la même preuve que l'acte

authentique.

Mais pour produire ces effets, le billet, dit

» l'art. 1026, ou la promesse sous seing privé, par
»

lequel une seule partie s'engage envers l'autre ù
y lui payer une somme d'argent ou une chose ap-

»
préciable, doit être écrit en entier de la main de

» celui qui le souscrit ou du moins il faut qu'outre
» sa signature, il ait écrit un bon ou un approuve

» portant en toutes lettres la somme et la quantité
» de la chose. »

Sice billet n'est pas entièrement écrit de la main

du
signataire, ou si la somme n'a pas été approu-

vée en toutes lettres, doit-il être déclaré nul,

comme le voulait la déclaration de 1 753?~?

ÏNon, certes; car fart. i3a6 ne le dit point,
cl
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cette déclaration est abrogée par l'art. 7 de la loi

du 20 ventôse an XII.

Mais du moins le signataire du billet peut-il se

faire absoudre ou renvoyer hors d'assignation, eu

offrant d'affirmer par serment qu'il n'a pas reçu la

valeur du billet, comme le lui ordonnait la décla-

ration de 1 733 ?

C'est encore ce que ne porte point l'art. i5a6,

·

qui
n'a pas répété cette disposition de la déclara-

tion et en ne la répétant point, il l'a rejetée, puis-

qu'encore
une fois, cette loi est expressément abro-

gée par l'art. 7 de la loi du 5o ventôse an XII. Le

magistrat
ne peut donc, sans excès de pouvoir,

exhumer une loi abrogée pour y chercher une nul-

lité que n'a point prononcée le Code, ni une dis-
position qu'il a rejetée en ne l'adoptant pas.

Mais enfin, dira-t-on, si le billet non écrit et.

non approuvé du signataire n'est pas nui; si le si-

gnataire ne peut se faire renvoyer hors
d'assigna-

tion sous son serment, en offrant de jurer qu'il
n'en a pas reçu la valeur, quelle sera donc la forco

du billet et quel sera l'effet de l'art. 1 5a6, qui porte

qu'il faut que ce billet soit entièrement écrit, ou

au moins
approuvé du signataire? °

Son effet, comme nous l'avons déjà dit, est d'em-

pécher le billet de faire preuve complète, comme

le ferait un billet écrit et approuvé du signataire

qui ne désavoue pas sa signature.

Vous me présentez un billet de 3o,ooor au pied

duquel se trouve ma signature. Je puis vous ré- •

pondre pour toute défense, sans désavouer ma si-
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gnaturc, que ce billet n'est pas de ma main, qiu:

je n'en ai point approuvé la somme, et qu'il ne

fait point preuve contre moi; et sur cette seule dé-

fense, sans que je vous accuse d'aucune surprise,

d'aucune supercherie, le magistrat ne pourra nie

condamner il me condamnerait sans preuve, il

violerait la disposition de l'art. i5s.6. Si j'ajoutais
que je n'ai point reçu la valeur du billet, qu'il m'a

été surpris, je ne serais point obligé de le prouver.

Si le billet était de ma main, ou si j'en avais ap-

prouvé
la somme, j'alléguerais inutilement que je

n'en ai point reçu la valeur, que ma signature a

été surprise, etc.; il faudrait payer ou prouver le

dol et la supercherie, si toutefois j'étais dans le cas

d'en faire la preuve.

Voilà donc une différence très-grande et très-re-

marquable établie par le Code, entre le billet écrit

ou approuvé de la main du signataire, et celui qui

ne l'est pas.

Le premier fait une preuve complète, si l'écri-

ture n'est pas contestée, sauf au débiteur, s'il y
a

lieu, à prouver le dol ou la surprise.

Le second ne fait point preuve par lui seul, lors

même que la signature en est avouée ou non con-

testée, sans que le
débijgur

soit tenu de prouver

la surprise ou le dol, sans qu'il se plaigne de n'en

avoir pas reçu la valeur.

Mais le billet existe, et la loi s'est bien gardée

d'en grononcer la nullité. Le créancier pourra

donc s'en servir comme d'un commencement de

preuve, pour être admis à prouver pnr témoins.
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*Tom. JX. tK

que
le billet n'a pas été surpris, et que le signa-

ture en a reçu la valeur. JI faudrait, pour en don-

U-r, raver
du Code l'art. \">[\ On appelle com-

mencement de preuve, dit-il, tout écrit qui rend

vraisemblable le fait allégué; or, qui peut, sans

renoncer au bon sens et i la raison, soutenir sé-

rieusement qu'un billet souscrit par un homme

l'dairé, ne rend pas même vraisemblable que la

Mimme qu'il s'oblige de payer lui ait été comptée,

tandis que s'il était commerçant, ou né dans la

classe utile, mais peu instruite, des artisans, des

manouvriers, etc., le même billet formerait contre

lui-même une preuve complète et irréfragable?

En un mot, tout écrit émané du débiteur, et qui

rend vraisemblable le fait allégué, forme un com-

wiiucenient de preuve.

Le Code n'a point exccpté, il n'a pas dû excep-

ter le billet non écrit par le signataire. Cet écrit,

dont il ne désavoue pas la signature, forme donc

contre lui un des plus forts' commencemens de

5>reuve que l'on puisse imaginer. Voilà
ce qu'a vou-

lu l'art. 1026, en se bornant à refuser à ce billet ta

prérogative de faire une preuve complète. Cet ar-

ticle forme donc un droit nouveau infiniment plus

sage, infiniment plus raisonnable que la déclara-

lion de 1733, qui est abrogé» et qu'on ne doit plus

invoquer.

82. Mais il faut ici répondre à une objection

qu'on peut tirer de* la combinaison des art. iÔ2G

et 1 55a objection qui, bien examinée se, tourne

en preuve en faveur de notre opinion. On peut dire

que le premier de ces articles refuse an billet non
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écrit par le signataire la prérogative de faire preuve

quoique la signature n'en soit pas déniée. Il établit

donc contre le billet une présomption légale de sur-

prise, sur le fondement de laquelle il lui ôte la

force probante qu'ont les autres actes sous seing

privé,
dont l'écriture est reconnue.

Or, suivant l'art. 1 352 nulle preuve n'es t admise

contre la présomption de lu loi, lorsque, sur le fon-

dement de cette présomption elle annule certains

actes, ou dénie l'action en justice, à moins qu'elle

n 'ait réservé la preuve contraire.

Donc le créancier ne peut demander ai prouver

contre la présomption de la loi, que celui qui a

signé un billet non écrit de sa main n'a pas été

surpris, et qu'il en a reçu la valeur, puisque la loi

n'a point réservé cette preuve au créancier.

Pour répondre à ce raisonnement, il suffit de

rappeler ici les principesdu Code sur les présomp-

tions. On en distinguait autrefois trois espèces la

présomption diteyuris et de jure, parce quela preuve

contraire n'étant pas admissible, elle établissait le

droit (1).

La présomption dite simplementjuris de droit,

aussiétablie par la loi, qui dispense à la vérité de

toute preuve celui au profit duquel elle existe

mais qui n'exclut pas la preuve contraire.

Enfin, les présomptions qui ne sont point éta-

(i) Voy. tam. X, n°\ 35 et siliv., où nous avons établi les principe?
du Code sur la présomption.
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Mies par la loi, et qu'elle abandonne aux lumières

et à la prudence
des juges.

Mais comment distinguer les présomptions ju-
ris cl de jure, dont la prouve contraire n'était pas ad-

missible, des simples présomptions de droit, prec-

sumplioncs juris qui, en dispensant de la preuve

celui en faveur duquel elles existent, ne lui défen-

dent point de prouver le contraire ?

Comment, en un mot, tracer des règles sûres

pour cônnaître quand on pouvait admettre la

preuvecontraire
contre une présomption de droit? î

Le Code a fait, par des dispositions simples et rai-

sonnables, cesser en ce
point les longues contro-

verses des docteurs, qui ne pouvaient s'accorder.

Toute présomption est ta conséquence qu'on tire

d'un fait connu et certain, pour parvenir à la con-

naissance d'un fait incertain cette conséquence

est tirée par la loi elle-même ou par le magistrat

(i54g).

« La présomption légale est celle qui est attachée

par une loi spéciale à certains actes ou à certains

» faits » ( 1 55o ).

C'est la présomption expressément établie par

la loi, et non pas celle qu'on voudrait établir par

induction en tirant une conséquence de la dispo-

sition de la loi; une pareille présomption dégéné-

rerait en présomption de l'homme je présume

que la loi a voulu présumer.

L'effet commun de toutes les présomptions lé-

gales est de dispenser de toute preuve celui en fa-

veur de qui elle existe (t35z).

Mais le dispenser de la preuve, ce n'est pas in-
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lerdire la partie adverse la faculté de se
défendre

en donnant une preuve contraire à la
présomption.

La défense est de droit naturel l'empêcher serait

une injustice.

La loi ne peut donc le faire sans des considéra-

tions supérieures d'intérêt public, comme dans

le cas de la présomption qui déclare le mari père

de l'enfant. Encore la loi permet-elle en certains

cas, au mari, de détruire la présomption par une

preuve contraire car il est dans la nature des pré-

somptions de céder à la preuve. Il n'est pas même

nécessaire que la loi réserve la preuve, il suffit

qu'elle ne l'ait pas défendue.

C'est aussi ce qu'enseigne le tribun Jaubert, dans

son rapport (i):

«
Lorsque le Code, dit-il, se borne

simplement

à établir une présomption, la
preuve contraire

peut être admise, quoique la loi ne la réserve pas,

parce qu'il est dans la nature des présomptions

qu'elles cèdent à la preuve.
D

« Maissilaloi, en établissant une présomption, a

» déclaré que cette présomption suffisait pour que

» certains actes fussent annulés, ou si, sur le fon-

» dement de cette présomption, elle dénie l'action

eu justice, alors nulle preuve n'est admise, à

» moins que laloin'aitréservélapreuvecontraire.
»

C'est par une règle aussi simple et aussi juste,
ditM. Bigot de Préameneu (2) qu'on fait cesser les

(1) Exposé des motifs tum. V, pag. 107.
(1) Ibid. pag. 5j.
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longues controverses sur les caractères distinctifs

«[es présomptions
de droit. Appliquons cette règle

à notre art. 1 5a6.

A-t-il établi une présomption légale contre les

hillets non écrits parle signataire, et dont la somme

a'est pas approuvée?

On peut le nier, puisqu'il se borne à dire que le

billet doit être entièrement écrit de la main de celui

f/ui le souscrit^ ou du moins qu'il faut, outre sa signa-

ture, qu'il ait approuvé la somme en toutes lettres.

Cette formalité est établie, comme nous l'avons dit

précédemment, pour que le billet fasse la même

foi que l'acte authentique (1 J22), lorsquela signa-

ture en est reconnue, ou légalement tenue pour

telle.

Mais cet article a-t-il- prononcé une peine contre

l'inobservation de la formalité du bon, ou de l'ap-

prouvé de la somme? Aucune, si ce n'est l'insuffi-

sance du billet pour faire preuve, quoique la
signa-

ture n'en soit pas contestée, et cette insuffisance

u'est pas une peine.

Pourquoi le législateur a-t-il exigé cette forma-

lité ? Sans doute parce qu'il est possible que le bil-

let dont la somme n'est point approuvée, ait été

écrit au-dessus d'un blanc-seing, ou que le signa-

iaire l'ait souscrit de confiance sans le lire et

croyant signer toute autre chose.

Le bon ou l'approuvé de la somme en toutes let-

tres, fait disparaître le soupçon que peut faire nai-

irc cette possibilité.

Si l'on veut appeler ce soupçon une présomption

kgales soit supposons donc que l'sxtt. jôaG ait
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établi contre le billet dont la somme n'est pas ap-

prouvée, une présomption de surprise; cette pré-

somption est-et te du nombre de celles qui excluent t

la preuve contraire? Non certainement, puisque

le Code no l'a point jugé assez forte, comme le dit

M. Préameneu, pour prononcer d'une manière abso-

lue la nullité de l'acte ou la dénégation de l'action (1).

Il en résulte donc, pour emprunter les expres-

sionsdeM. Jaubert, que «la preuve contraire peut

» être admisequoique In loi ne la réserve pas, parce

» qu'il est dans la nature des présomptions qu'elles

» cèdent ti la preuve.
»

Ainsi, loin de présenter une objection contre

notre opinion, la disposition de l'art. 1 552 nous en

fournit la preuve la plus complète; il est désormais

démontré (2) que, dans le cas de l'art. 1 026, c'est-à-

dire lorsque la somme n'est point approuvée, il

est permis de prouver que le billet n'a
point été

surpris, et que la somme a réellement été comptée.

(ï) L'art. 196* nous donne l'exemple de la manière dont le CoiÎR

prononce la dénégation de faction. 11porte u La loi n'accoide aucune
» action pour dette de jeu ou pour le paiement d'un paiî. »

(a) JJa démonstialion nous paraît désormais lelit- que nous cioyon^
inutile de lépiHer ici ce que nou, avons dit loin. VIII nos. 2<jtet yrj <“

pour combattre un arrêt que rendit la Cour royal*' de Puis, le 5 Jl-
rembre 1816 par une confusion éTidente des dispositions de la dédu-
l'ation de Ij35 avec celtes du Code; arrût d'ailleurs rempli d'erreurb êc
droit manifestes, contrahe à d'aulie;* airêU if ndusdans les vrais pi in-

cipes,
notamment â celui^de la Coeir de Turin du 20 avri! 1S0S rap-

porté par SÎFey, tûm. IX, 2%part:, pag. Sot).L'an fit de la Coin rïe

Paiis est aussi foilciiient combattu
par

M. Durantou, lom. IV, nu-

mêroâ 12S3et 12S5. Il pense, comme nous, nD. 12SS, que le billet tlenl
la somme n'est pas approuvée en toutes letlrih foi nu; un ruîiiuK'nct.-

ment de ptçuve eciUe. v
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Si la signature du billet dont la somme n'est pas

approuvée par le signataire était désavouée ou

seulement méconnue, le créancier pourrait en de-

mander la vérification tant par titres que par ex-

perts
et par témoins, conformément à l'art. 1 95 du

Code de procédure.

L'art. 1026 du Code civil ne contient rien de con-

traire et, dans ce cas, la déposition des témoins

respectifs ferait connaître si le billet a été surpris

ou donné en connaissance de cause.

83. M. Duranton (1) prétend réduire l'acte dans

loquel la cause de l'obligation n'estpoint exprimée

à un simple commencement de preuve écrite, qui

autorise le créancier à prouver par témoins que l'o-

bligation a une cause.

Cette opinion singulière, qui, si elle était suivie,

s'appliquerait aux actes authentiques aussi bien

qu'aux actes sous seing privé, nous a paru telle-

ment contraire au texte de la loi et à l'esprit du

Code, que nous avons cru devoir l'examiner.

•L'art. 113 1 dit l'auteur, porte que l'obligation

sans cause est nulle.

A la vérité, l'art. 1 1 5z ajoute que l'obligation

n'en est pas moins valable, quoique la cause ne

soit pas exprimée dans l'acte.

Mais, poursuit M. Duranton, c'est le créancier

qui argumente de cette disposition c'est
donc

à

lui de prouver que l'obligation a une cause.

(") Traité des couu-ats tom. I n". 3o;.
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Cette conséquence est une première erreur.m.l-

nifeste. Oui sans doute, c'est le créancier qui argu-

mente de la disposition de la loi; mais, loin d'en con-

clure que c'est à lui de prouver que l'obligation a

une cause, il faut en conclure, au contraire, qu'il il

n'est tenu à aucune preuve.

C'est un principe incontestable en jurisprudence
celui qui a en sa faveur une disposition ou une pré-

somption de lu loi est dispensé de toute preuve ( arti-

cle 1 i5a).

Le créancier qui présente un acte que la loi dé-

clare valable quoique la cause de l'obligation n'yy

soit pas exprimée, est donc dispensé de toute autre

preuve.

Mais, ajoute M. Duranton on ne peut dire que

» l'obligation est présumée avoir une cause, lorsque

» cette cause n'est pas exprimée puisque

» la loi pose en principe que l'obligation sans cause

» est nulle, ce qui signifie, selon nous ( ce sont ses

» expressions ) que l'obligation est nulle, si la came

» n'en est point exprimée.
•

L'auteur aurait parfaitement raison si telle était, t,

en effet, la signification de l'art. u5i; mais c'est

précisément pour qu'on ne lui donne pas cette si-

gnification, que l'art. Il 1 3a ajoute de suite « Lu

» convention
n'en .est pas moins valable, quoique

la

» cause n'en soit pas exprimée. »

Après un texte aussi formel, il ne restait, pour

soutenir l'opinion de M. Duranton, que de donuri i

à l'art. 1 loi une signification absolument opposée

à celle que lui donne le Code. Selon nous, dit l'au-



Art. II. Exceptions à la règle en certains cas.

leur, l'art. 1 i3i signifie que l'obligation est nulle, si

la cause n'en est pas exprimée.

Au contraire, cet article signifie, selon l'arti-

cle 1 1 3a qui en détermine le sens, que la conven-

tion n'en est pas moins valable, quoique
la cause n'en

soit pas exprimée.

Le lecteur aura donc à choisir entre le sens qu'a

donné l'auteur à l'art. 1 1 3 1 et celui qu'y donne le

Code dans l'art. 1 1 3a.

Pour soutenir son opinion M. Duranton pré-

tend que c'est an créancier de prouver que l'obli-

gation a une cause parce que le débiteur ne peut

prouver
une négative.

Supposons, dit-il, que, sans rien devoir Paul,

jc>m'oblige volontairement et sans erreur de lui

payer quelque chose, sans exprimer la cause. Cette

obligation n'est qu'une pure libéralité qui n'est pas

alublc parce qu'elle ne réunit pas les conditions

requises pour valoir comme donation. Or, si je
soutiens que cette obligation est nulle par le dc-

iaut de cause, on me réduit à l'impossible en me

réduisant à prouver que l'obligation n'a point du

cause.

Il y a ici deux erreurs à noter. La première con-

siste à dire que le billet où je ine suis obligé par

pure libéralité, de donner, par exemple, i,ooof à

Paul. est nul, parce qu'il ne contient point les con-

ditions requises pour les actes de donation.

Il est aujourd'hui incontestable que les dona-

tiolis déguisées sous la tbrme d'un autre contrat

sont valides, quoique l'acte ne contienne pas les

formalités exigées pour les actes de donation.
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La jurisprudence, trop long-tems
incertaine sur

«! point, est enfin u~éepar plusieurs arrêts de la

Cour de cassation que nous avons indiqués

tom. IV n°. 47~ lom.V, n°'.t';s et t~/t.

On tient aujourd'hui pour maxime que les do-

nations faites sous la forme d'un autre contrat sont

valides, lorsqu'elles ne sont pas frauduleuses, et

qu'elles sont seulement réd uctibles en cas qu'elles

excèdent la portion disponible.

Cette jurisprudence est raisonnable, et dans l'es-

prit du Code.

La remise d'une dette est une véritable dona-

tion cependant personne ne doute qu'elle ne soit

valable, quoiqu'elle ne soit pas revêtue de la forme

exigée pourles actes de donation. Elle peut être faite

par une quittance simulée, et n'en est pas moins va

labié. Si la donation sous la forme d'une quittance

est valable, pourquoi ne le serait-elle pas sous la

forme d'un billet, d'une vente etc.? Enfin, la ju-

risprudence est fixée sur ce point.

La seconde erreur consiste en ce que M. Duran-

ton affirme que celui qui se borne à nier est dis-

pensé de la preuve, parce qu'on ne prouve point

une négative.

Nous croyons avoir prouvé tom. YIH, n°'. t j et

) S, que celui qui fonde une demande ou une ex-

ception sur une
négative

doit la prouver.

Si la preuve est difficile dans le cas ou le débi-

teur n'a point exprimé la cause de son obligation,

ce n'est qu'à lui seul qu'il peut imputer cette dilH-

odt<
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§4. Nous avons dit ailleurs (t) que l'acte synal-

lagmatique
où l'on a oublié de référer qu il a été

fait double peut néanmoins former un commence-

j])i''nt de preuve par écrit. Cette opinion, soutenue

.mssi par M. Delvincourt (2), est combattue par

M. Duranton, et ses raisons méritent un sérieux

examen.

Nous ne répéterons point ici ce que nous avons

dit, tom.VUl, sur la doctrine des doubles mais,

dYant d'examiner lesraisons de M. Duranton. il est

hou d'examiner les points de cette doctrine sur les-

quels nous sommes d'accord.

t°. Comme nous, M. Duranton pense que l'acte

t-ynatiagmatique non fait double, ou dans lequel

c~ n'a pas fait mention qu'il a été fait double, n'est

pus
nul parce qu'en euet la loi n'en a point pro-

nonce la nullité. L'auteur !equa!iSe seulement d'ir-

régulier (3], et leregarde, par cette raison, comme

insuBIsaut pour faire pleine preuve, pleine foi de la

convention (pag. aGg).H pense que le Codea voulu

que cet acte ne fnt par /f<M~)t:e o~&'ga~otrc qu'au-

tant
qu'i! fournirait à chacune des parties le pou-

voir de contraindre l'autre à t'exécuter (pag. a~C)),

mais qu'il fait pleine preuve aux yeux de la raison

(j'ag. a8)); qu'aiast, celui qui l'a souscrit <ïM!'aft

(! Tom.YlI, m<.S~.

(? C'~at n)ts&t t'o~hfiun t!c ~ï. Mt~-hn, qui dit: même qu'it paruit

't'~u t f)*y pf [tt rh'H ~pp~c~' dû ja!a~anabïc. ~y. tom. X~ ] du R~

p~ r(oi.m·. a^. DoaLle irrit, Po:. ain, ool. A.

('~ Tum. )V. n- ?y<), ~ommatte du K*. nS!, ~'t en pLMMcm! a~Lfi

1'1'l,¡i'



C/M/). ~Y.'y<*Ct. Il. D~~2'~Hf<'t<7S<«MOMM/

!W< de ~Ot~fHHf que son 0~/t~atMMt est nulle, parce ~tff

/*ffC<c.H'c~ pas règulier; qu'il a seulement raison

de dire que cet acte ne la constate pas, et qu'il ne

peut servir en aucune façon de moyens pour
l'éta-

M!r.

Mais que l'autre partie peut lui déférer le ser-

ment sur l'existence de la convention;

a". M. Duranton enseigne, comme nous, que

l'acte n'est point de l'essence de la convention; qu'il

n'en est quela preuve ou l'une des~fcffpe~ sur les-

quelles on peut l'établir (n°*. 1280 et suiv.); que

cette convention n'en est pas moins valide, quoi-

que, dans son système, il ne regarde pas comme

une preuve ni comme un commencement de preu-

ve, l'acte synallagmatique
non fait double, qui ne

donne pas aux deux parties obligées les mêmes

moyens de forcer l'autre à l'exécuter, attendu que

l'esprit de l'art. 5a 5 exige absolument t cette égalité

de position entre elles;

5°. L'auteur enseigne, comme nous, que la doc-

trine des doubles est hérissée de difficultés, etqu'il

eut été plus sage de laisser de côté cette doctrine

abstruse, inconnue dans le droit romain, et au

moyen de laquelle les parties tournent souvent dati~

un cercle, en s'opposant mutuellement leur mau-

vaise foi (pag. s 5~).

Un savant magistrat (M. Kicod), qui a eu sou-

vent la honte de nous envoyer d'cxcellens avis,

pense aussi que la disposition
de l'art. )5a5cstcoH-

ttaire au droit naturel et aux vrais principes
dit

droit.
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Nous insistons sur ce point déjà démontré,

ton'. Vin, n". 31 o et suivans, non pour en induire

tju'it ne
faut pas observer cet article, car la loi ci-

\i)e peut
iutroduirf des formalités inconnues au

droit naturel mais pour en conclure qu'il faut

restreindre les dispositions de cet article dans les

strictes bornes de son texte, sans tes étendre par

fies conséquences qui n'y sont point nécessaire-

ment renfermées
()[<~

contra rationem _U! re-

ffp<tfm est, non est prO</U<'e?)~t<M ad COMS~MfH~'a~.

Lai Y~J~ legib. Bacon, de justitid MMtMt'M/

~)/)fr. 11.

Ainsi, d'accord sur les principes avec M. Du-

ranton, nous n'en différons que sur un seul point.

L'acte non fait double peut-il, comme nous le pen-

sons, servir de commencement de preuve écrite?

Divisons d'abord la question pour la résoudre plus

sûrement.

On peut, en eNct, demander à prouver

<°. La réalité ou l'existence de la convention,

qui, suivant la première disposition de l'art. ( 5a5,

n'est point valablement prouvée par l'acte irrégu-

lier non fait double;

2°. Que l'acte a été fait double, quoique la men-

tion en ait été omise.

Examinons d'abord ccttc seconde question

Après avoir dit que les actes synallagmatiques

Lovent être faits en autant d'originaux qu y aa

de
parties, fart. t5z5 ajoute:

Chaque original doit contenir la mention du

"ombre des originaux qui en ont été faits. °
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Cette disposition dit fort bien M.
Durante)! 1

])°. ta~3, a pour objet d'empêcher que l'une (tes

parties
ne supprime son double pour en conclure

que l'acte a été fait simple; qu'il est, par consé-

quent, irrégulier et sans force probante.

Si donc l'original représenté ne porte pas la meo'

tion qu'il a été fait double, il est censé qu'il a été

fait simple. C'est une présomption de la loi.

Oui, sans doute; mais la preuve contraircàccUf

présomption peut-elle être reçue? Telle est la

ritable question.

Or, l'anirmative n'est pas douteuse, d'âpres la

disposition de l'art. t55s, qui, connue nous l'avoti!)

dit SMM's~ n". 82, a fait cesser, par une disposition

simple et raisonnable, les longues controverses sur a

la manière de distinguer les présomptions dites

/(f)'ts et f~M'f, dont la preuve contraire n'est point

admise, des
simples présomptions de droit, ~t<r~

!)~x t/ejM~fj qui, en dispensant de la preuve celui

en faveur duquel elles existent, permettent néan-

moins à l'autre partie la preuve contraire.

Voici la règle, en effet très-simple, établie pat

l'art. 352, et telle qu'elle est expliquée par l'ora-

leur du Gouvernement et par le tribun Jauber!.

ci-dessns cités

Si la loi, en établissant une présomption, !j

trouvée assez forte pour annuler les actes ou po~n

dénier l'action en justice, alors nulle preuve ti'<st

admise, a moins que la loi n'ait réservé la
preuve

contraire.

Si, au contraire, la loi n'a pas cru la préson];]'
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ttou assez forte pour prononcer ~'m;f mat)M'r<; <

to/uf., selonl'expression de l'orateur du Gouvernc-

)Hent, la nullité de l'acte ou la dénégation de l'ac-

tion, la preuve contraire peut être admise, ~uo/-

oHf
loi ne /a réserve pas, parce que, dit fort bien

le tribun Jaubert, il est dans la na/M'e des ~yfscmy-

f[OM ~fM'f/~ cedent à lit p~Mee.

Or, i'art. )5z5 n'a point prononce la nullité df

i acte synaHagmatiquc, lorsque chaque originat no

cûtitient point la mention qu'il a été fait double

it n'a point également prononcé la dénégation cIe

faction l'omission de cette mention rend seule-

ment l'acte tfiT~M/tff~ comme l'enseigne M. Dn-

Mnton, et incapable de faire preuve par /(tt-?K~mf.

Concluons donc, avec assurance, que la preuve

contraire à la présomption légale qu'il a été fait

-.impie, peut être reçue quoiqu'elle ne soit pas ré-

servée.

Lagrande, et presque l'unique raison de M. Dtt-

ranton, pour nier que l'acte non fait double puisse

servir de commencement de preuve ne peut

même s'appliquer au cas que nous venons d'exa-

miner.
Chacune des deux parties, lorsque l'acte a été

fait double, quoiqu'il n'eu soit pas fait mention

se trouve dans une position parfaitement égale;

chacune d'elles, si l'autre supprime son double,

eu sa puissance une pièce qui peut lui servir de'

commencement de preuve par écrit, pour faire

dceucillir la preuve testimoniale.

Prenons donc pour certain que, d'après la dif-

l'osiuon de l'art. i552, et même d'après la consé
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qucnce
nécessaire du raisonnement de M. Duran-

ton, la présomption légale, établie parl'art.t3a5,

que
l'acte est censé n'avoir pas été fait doubla,

lorsque !a
mention n'en a point été faite dans cha-

que original, n'empêche pointde recevoir la preuve

contraire, suivant la nature des p)'«0)?ip<tons qui
cèdent A preuve.

En est-il de même du cas ou l'acte n'ayant point

réellement été fait double, le demandeur otfre seu-

lement de prouver l'existence et la réalité de la

convention?

Non, selon Il. Duranton (pag. a~f)), )°. parce

que la preuve testimoniale ne pouvant rien ajou-

ter à ce qui est contenu dans l'acte, p«ts<~t't/ /at<

n~mc pleine preuve aux yeux de la ?'<MO?: (pag. 28 ) ).

ne saurait elle-même avoir plus de force.

La faiblesse de ce raisonnement est sensible, ci

M. Duranton nous fournit lui-même des armt's

pour le réfuter. H soutient ailleurs, et avec raison,

que le billet non écrit de la main du signataire,

et dont il n'a pas approuvé la somme en toutes let-

tres, forme un commencement de preuve en fa-

veur du créancier.

Cependant, on peut en dire ce que dit M. Du-

ranton de l'acte synallagmatique non fait double,

savoir, que la prouve testimoniale ne peut rien

ajouter à la teneur du billet, puisque le billet fait

même pleine pretfM., non seulement aux yeux
de

la raison, mais même aux yeux de la justice c~

do la loi. dans les tribunaux de commerce, ains'

,que dans les tribunaux civils, dans le cas ou il c?<



~t't. J/. E.ecf/f"~ 't h reg~f en fer~tn~K.

r~n. to

signédela main d'un artisan, d'un laboureur, d'un

fermier, et autres personnes de même quatité.

Cependant, dans les autres cas, ce même billet

peut
servir de commencement de preuve pour faire

admettre la preuve testimoniale, tM e<M<)[/«t!N<t<wcm,

.!crt~<;t?'<B~ afin de dissiper tout soupçon desurprise,

Quoique cette preuve ne puisse rien ajouter à la te-

neur du billet, elle lui donne la force que la loi tut

refusait; il en naît cette preuve mixte, disent tes

auteurs, qui résulte de la réunion de deux genres

<!c preuves, lesquelles se prêtent une force mu-

tuelle. L'écrit dissipe Ic soupçon d'infidélité et de

corruption contre les témoins, et les témoins dé-

truisent le soupçon de surprise que pourrait faire

naître le défaut d'approbation de la somme con-

tenue dans le billet. Ces deux preuves ainsi réu-

nies, forment l'une des plus fortes
preuves qu'on

puisse désirer en jurisprudence. Il en est de même

lorsque la preuve testimoniale est réunie à l'acte

s~naHagHMtiquo qui n'a pas été fait double.

Mais, dit M. Duranton, pag. a~g (c'est sa se-

conde raison pour combattre l'admission de la

preuve), on a voulu que l'acte ne fût obligatoire

par lui-même (notez ceci), qu'autant qu'il fourni-

rait à chacune des parties le moyen ou le pou-

voir de contraindre l'autre à l'exécution de l'en-

gagement. Or, ce but est manqué dès que l'égalité

de position n'existe plus entre les parties, dès
que

l'une a un moyen qui n'est pas en la puissance'de

1 autre; savoir, une pièce qui peut lui servir de

commencement de preuve par écrit, susceptible de

faire accueillir la preuve testimoniale (pag. s"9).
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'Ainsi, ce n'est point, ajoute-t-il, pag. 281,

»
parce que l'acte n'a pas la force d'un commen-

cement de preuve par écrit, que nous le rejetons,

puisqu'il fait même pleine preuve aux yeux de la

raison. mais c'est parce que l'autre partie

n'avait pas à sa disposition un pareil moyen, et

que la loi actuelle veut égalité de position entre

ceux qui forment des conventions synallagmati-

»
ques.

Oui, la loi désire cette égalité de position, et c'est

pour cela qu'elle veut que les actes synallagmati-

ques soient faits en double, afin de prévenir la

-mauvaise foi de celui qui voudrait supprimer le

seul original dont il est saisi. Mais sous quelle peine

la loi veut-elle que les actes synallagmatiques soient

~aits en double? Sous peine de n'être point obliga-

toires par eux-mêmes. C'est, comme ledit fort bien

l'auteur, afin que l'acte soit obligatoire par lui-

même, afin qu'il puisse former une preuve com-

plète de ta convention.

Mais la loi n'a point prononcé la nullité de la

convention ou de l'obligation, lorsque l'acte n'eat

point fait double elle n'a même prononcé ni la

nullité absolue de l'acte destiné à lui servir de

preuve, ni la <<encg'<HtOK de l'action en justice. Seu-

lement, en ce cas, l'acte est t'rr~M/Mf et insuntsant

pour constater la convention seul et par lui-même.

La loi permet donc, puisqu'elle ne l'a pas défendu

(en prononçant la nullité de l'acte, ou la dénéga-

tion de l'action ) d'ajouter à l'insuffisance de la

preuve par une autre preuve, qui rende à l'acte la

force qu'il n avait pas par lui-même.
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M. Duranton en convient sans y songer, puis-

qu'il
admet la délation du serment au soutien de

t'acte qui n'a pas été fait double. En eQct, il en-

seigne, n°. i448, que dans les cas où la loi établit

wne présomption juris et de jure, contre laquelle

]a preuve contraire n'est point admise, le ~M'M~

lie ~etft mem~ pas être ~<re~ et il a raison. Donc

l'art. t5a5 n'établit pas une présomption juris rt

~eyMre~ mais seulement une présomption/Hrts !?o?t

<Mre~ une simple présomption légale, contre la-

quelle la preuve contraire est admise.

Il est vrai qu'il prétend que, dans le cas de la

délation du serment, l'égalité de position est ?«-

jours par/st~j puisque chacune des parties peut

déférer ou référer le serment; mais, en cela, il se

trompe la position des parties n'est point du tout t

Cgale comme l'a fort bien remarqué un magis-

trat dont j'ai dé)â parlé. Par exemple, lorsqu'un

acte détente n'a pas été lait double, l'acquéreur

saisi du seul original qui existe a en main une pièce

signée, écrite peut-être par le vendeur, au moyen

de laquelle celui-ci, s'il osait prêter le serment, se-

rait ignominieusement couvainoi de parjure, tan-

dis
qu'en supprimant la pièce, l'acquéreur peut

impunément se parjurer, braver l'opinion publi-

que, et peut-être même la rendre incertaine sur

le jugement qu'elle doit porter. Ainsi, dans ce cas,

on ne trouve point cette égalité parfaite
de posi-

tion, exigée par M. Duranton, sur les moyens res-

pectifs de prouver la vente.

Mais cette égalité parfaite dans les moyens de

prouver une vente, oit autre convention synallag-
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matiquc, loin d'être exigée en droit, soit par tes lois

romaines, soit par le Code, n'est pas même exigée

dans le lien de la convention. Nous l'avons prouvé,

tom. VI, n°. ) 100, par des textes précis, par l'exem-

ple des contrats passes par le mineur, sans l'au-

torité de son tuteur, par les exemples de la vente

résoluble, si emptori <<<~<tCMert~~ du contrat de

louage résoluble par la seule volonté d'une des par-

tics, du contrat de réméré ou de rachat, etc.

Or, si l'inégalité dans le lien même (le la con-

vention ne la rend pas nulle, comment l'inégalité

dans les moyens de la prouver aurait-elle plus d'ef-

fet ? Si le Code exige que l'acte synallagmatique soit

fait double, ce n'est que pour lui conférer la force

de constater par lui-même la convention, comme

l'enseigne fort bien M. Duranton qui reconnaît

encore que cette doctrine des doubles est contraire

aux principes du droit. D'où nous concluons, avec

quelque assurance, que le texte qui l'a introduite

doit être rigoureusement restreint au cas pour le-

quel il l'établit, et qu'on n'en peut tirer des consé-

quences pour l'étendre à un cas dont ce même

texte ne parle point ( ) j ~Moef contra juris rationem

tM(!<M<MCtMK est, non est pfO</MCeHt/MK ad consequen-

<M5.

M. Duranton convient que l'art. i5a5 est établi

(t) a U sudt que l'art. i5&5, dit; M. Merim, soit en opposition dia-

z morale avec lesvrais principes, pour qu'on doive le rcstreIndrE M-

Bgourensement à son texte HtLéraI. n II en conclut « qu'il est inappH-
d cable à une convention fOl'mêe par une correspondance. ° Voy. le

HfpHrtojjtt, tom. XVÏ, f. Double eertf pag. 210.
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pour
ôter à l'acte non fait double la force de cons-

tater par lui-même la convention.

On ne peut donc étendre son texte, pour en con-

clure que le Code exige l'égalité de position des

deux parités, à l'égard des autres preuves, ou acces-

soires ou supplétives, par lesquelles on peut prou-

ver la convention.

Aussi n'est-ce pas sur le texte, mais sur l'esprit

du Code qu'il se fonde.

Son raisonnement, pour soutenir que l'acte non

fait double ne peut servir de commencement de

preuve, se rëd uit à celui-ci

L'art. i5a5 veut que l'acte synallagmatique soit

hit double, afin que chaque partie puisse prouver

la convention d'une manière parfaitement égale,

et, faute d'être fait double, cet acte ne peut la cons-

tater lui-même.

Donc il ne peut servir de commencement de-

preuve pour faciliter l'admission de la preuve tes-

timoniale, parce qu'alors l'autre partie n'ayant pas

le même moyen de la faire admettre, leur position

ne serait point parfaitement égaler

Je nie la conséquence qui n'est point contenue

dans les prémisses car, de ce que le législateur a

voulu que l'acte fût fait double, sous peine de ne

pas faire preuve seul et par lui-même, il ne s ensuit

miHementqn'il ait voulu que ce même acte ne put

servir de commencement de preuve. On ne trouve

mdtc part que l'écrit qui peut former un commen-

cement de preuve doive se trouver également au

pouvoir des deux parties. Au contraire, nous trou-
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vons dans le Code des dispositions qui donnent la

force d'un commencement de preuve à des écrits

qui ne sont au pouvoir que de l'une des parties.

Telle est la copie d'un acte que l'une des parties fait

tirer sans le consentement de l'autre, et qui n'en

sert pas moins de commencement de preuve, sui-

vant l'art. t555 n" 2 et 3 quoique la partie à la-

quelle on l'oppose n'ait pas une pareille pièce en

son pouvoir. Telle est encore une lettre missive qui

peut, sans aucun doute, former um commence-

ment de preuve.

Vous prétendez qu'au défaut du texte de la loi

l'esprit du législateur est que le commencement de

preuve
écrite soit également au pouvoir des deux

parties quand il s'agit de convention synallagma-

tique votre prétention est contraire aux
disposi-

tions du Code, et c'est votre esprit que vous met-

tez à la place de celui du législateur en étendant

au-delà de son espèce précise un texte contraire

aux principes du droit.

Le législateur fait connaître sa volonté et son es-

prit par le rapprochement des art. i5a5 et (55s.

Le premier ne prononce
d'une manière absolue

contre l'acte non fait double ni la nullité, ni la dé-

négation
de l'action en justice; et le second permet

la preuve contre la disposition ou la présomption

de la loi, lorsqu'elle n'a prononcé ni la nullité de

l'acte, ni là dénégation de l'action en justice.

Ce raisonnement, qui nous parait décisif, suffit

pour répondre au savant magistrat dont nous avons

dé}à parlé, et qui reconnaît aussi que l'art. t5s5
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est contraire aux règles du droit qu'il serait même

absurde de dire que l'acte ne mérite pas la confiance

delà justice, parce que le mot double y a été omis;

mais la loi civile, ajoute ce magistrat, peut exiger

des formalités inconnues à la loi naturelle, et en

statuant que l'acte non fait double n est pas vala-

ble, le législateur a voulu petnir celui qui aurait

voulu se ménager la faculté de demander l'exécu-

tion de la convention, ou de la refuser, en faisan t

disparaître, ou en retenant la minute unique de

t'actc.

Soit. Le législateur a voulu le
punir;

mais com-

ment le punit-il? En refusant à l'acte la force de

faire par lui-même une preuve complète.

A-t-il ajouté que cet acte ne pourrait former un

commencement de preuve? A-t-il dénié l'action

en justice? Non il n'a donc point défendu la preuve
contraire à la disposition qui refuse à l'acte irré-

gulier la force d'une preuve complète. En refusant

à cet acte le pouvoir de former un commencement

de preuve écrite, vous tirez d'un texte contraire au

principe du droit une conséquence qui n'est point

contenue dans ce même texte.

85. Au contraire, en donnant à l'acte irrégulier

la force d'un commencement de preuve, vous ren-

trez dans les principes du droit commun, et la sec-

tion du Code qui traite de la preuve résumant des

actes sous seing privé, présente une série de prin-

cipes cohérens auxquels la raison applaudit.

)°. Les écritures privées n'ont aucune force pro-

bante par cités-mêmes.
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s". Si elles sont reconnues ou légalentent tenues

pour telles, elles font la même foi que l'acte au-

thentique.

3°. Si elles contiennent des conventions synallag-

matiques, il faut de plus que l'acte soit fait dou-

ble, pour donner à chaque partie une égale facilité

de prouver la convention.

~°. S'il n'est pas fait double, quoique l'écriture

n'en soit pas déniée, il n'a point de force probante

par lui-même, et la loi présume qu'il n'a pas été

fait double, s'il n'en a pas été fait mention.

5°. Mais il n'est pas défendu d'y joindrelapreuve

testimoniale, pour le corroborer ou pour prouver

qu'il a été fait double.

6°. S'il s'agit d'un billet non esrit par le signa-

taire, il faut, pour faire preuve, que la somme en

soit approuvée, autrement le billet est présumé

surpris.

~°. Mais il est permis d'y joindre la preuve tes-

timoniale pour dissiper Je soupçon de surprise.

Au reste, la vérité naît du choc des opinions.

C'est au lecteur à peser nos raisons et celles de

M. Duranton.

86. Il étend les conséquences de ses principes à

d'autres questions agitées par les auteurs.

Celle, par exemple, de savoir si un acte nul pour

défaut de forme, pour incompétence ou incapa-

cité de FoSicier public, peut servir de commence-

ment de preuve écrite.

La négative est certaine, s'il n'est pas signé des
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nartics;
car l'oCicier public incompétent, ou qui

,)'a pas observé les formes prescrites par la loi ne

peut être considéré que comme une personne pri-

nce, et son acte que comme l'attestation d'un té-

moin. (Pothier, n°. ~4).

81.
Nul doute, au contraire, que cet acte ne

format, soit un commencement de preuve écrite,

soit même une preuve complète, s'il était signé

des deux parties.

Dans notre législation actuelle, cet acte vaut

comme écriture privée s'il a été sigué des parties.

L'art. t5i8 a, sur ce point, consacré l'opinion de

Boiceau, part. a, chap. ~j, et de Pothier, n°. 6gg.

Lanullité de l'acte comme authentique ne saurait

prejudicierà à la vérité de la signature privée, lors-

qu'elle est reconnue ou tenue pour telle.

Nul doute encore qu'il ne formât une preuve;

ou uncommencement de preuve, si c'était un acte

unilatéral, signé de la partie qui s'oMtgo; une

prcuve complète, s'il contenait une obligation de

lapartdusignataire; un commeucemcntde preuve,

s'il contenait un fait qui rendît cette obligation vrai-

semblable.

Un commencement de preuve encore, si l'acte

signé du débiteur contenait un simple billet, dont

la somme ne serait pas approuvée en toutes lettres,

comme l'exige l'art. t526.

Le notaire et les témoins instrumentaires pour-

) aient être appelés en témoignage; nouvelle preuve
de la nécessité de la présence de ces derniers à la

rédaction de l'acte.
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Si c'était un acte synallagmatique, signé seule-

ment de l'une des parties,
l'autre ne sachant signer,

M. Duranton, par suite de l'opinion que nous ve-

nons d'examiner, n". 8~, prétend qu'il ne pourrait

valoir de commencement de preuve contre le si-

gnataire, parce que celui-ci ne pouvant le faire ser-

vir au même titre contre le non signataire, ce Sf

e ?'at(_, dit l'auteur, n". t~n, blesser l'esprit de <!r

<;e/<! 15a5, ~TMtveut une c'~a/t~ parfaite dans la pa.

~;<MM des parttes.

Nous persistons à croire, et nous croyons avoir

prouvé que tel n'est point l'esprit de l'art. 1325,'

dont la disposition, contraire au droit commun,

ainsi que l'auteur en convient, doit être restreinte

à son cas précis, sans pouvoir être par induction,

par une conséquence qui n'est point contenue dans

!e texte, étendue à d'autres cas diGërens.

88. L'art. 3a5 veut que l'acte synallagmatique

soit fait double pour faire une preuve complète de

la convention: donc, a/M~t~ aucun écrit ne peut

servir à l'une des parties de commencement de

preuve d'une convention synallagmatique, s'il n'en

peut également servir à l'autre, s'il n'en peut ser-

vir qû'à une seule. Tel est le raisonnement de l'au-

teur et, pour suivre jusqu'au bout l'argument
a

part~ il faut dire Si l'écrit peut être supprimé par

l'une des parties, il ne peut lui servir de commen-

cement de preuve.

Ces inductions ne sont pas plus dans l'esprit que

dansletextede l'art. t5a5, qui ne s'est point occupa

des conditions nécessaires pour former un cout-

mencement de preuve.
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D'ailleurs ces inductions sont contraires au texte

ct à l'esprit de l'art. S~?, qui traite des conditions

nécessaires pour former un commencement de

prenve
écrite.

IJ appelle ainsi tout acte par écrit émané de celui

contre lequel la demande est formée, et qui rend vrai-

semb!ab!e le fait allégué.

Telles sont les seules conditions exigées par le

Code, pour qu'un écrit puisse former un commen-

cement de preuve, et non pas qu'il soit émané des

deux parties, et non pas qu'il soit également au

])ouvoîr de chaque partie.

On ne peut donc exiger d'autres conditions, à

moins qu'on ne veuille soutenir que la disposition

de l'art. i5/~ n'est pas genérate, et qu'elle ne s'ap-

p)i<pje point aux conventions synallagmatiques

mais seulement aux conventions unilatérales; ce

qui nous parait insoutenable.

3g. H s'est élevé dans les tribunaux une question

qui doit être résolue par ces mêmes principes. Elle

consiste à savoir si la clause d'un bail à ferme sous

seing privé, écrite sur un seul des doubles, peut t

servir de commencement de preuve, et si, pour

compléter la preuve, on peut admettre des té-

moins. Oui, sans doute; car la clause écrite sur

l'un des doubles, rend très-vraisemblable qu'elle
"'a été qu'omise par inadvertance surl'autre, quoi-

que convenue entre les parties. <

En
conséquence la Cour de Rennes par arrêt

rendu dans la i". chambre, le t8 février t8t5, et
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la Cour de Caen, par arrêt du )" mai ] 81
a ( t)

ont jugé qu'en ce cas la preuve testimoniale est ad

missible.

Ces deux Cours ont donc )ugé contre l'opinion

de M. Duranton, que, pour former un commen-

cement de preuve, même lorsqu'il s'agit de con-

ventions synallagmatiques, il n'est nullement né-

cessaire que récrit: soit au pouvoir des deux par-

ties. C'est ce qui nous paraît incontestable.

go. Ce principe appliqué, comme nous l'avons

fait, aux actes synallagmatiques, nuls par défaut

de forme ou par l'incompétencé des notaires, peut

faire naître une diNIculté, lorsque l'acte n'est signé

que par l'une des parties; dans le cas, par exem-

ple,
d'une vente dont la moitié du prix a été payée

comptant au vendeur qui ne sait pas signer. Ce-

lui-ci peut, sans contredit, se servir de l'acte signé

par l'acquéreur, comme d'un commencement de

preuve, pour être admis à prouver par témoins la

réalité de la vente, et le contraindre à l'exécuter

en
payant l'autre moitié du prix.

Mais l'acquéreur pourra-t-il également s'en servir

comme d'un commencement de preuve, pour par-

venir à
prouver par témoins la réalité de la vente,

et contraindre le vendeur de mauvaise foi à l'e\e

cuter? On
peut dire, in ~tCt&us yMfMj que l'acte

n'étant point signé du vendeur, ne peut avoir au-

cune force contre lui; ce serait une véritable iujttS-

tice.
a

(t) Rapporté par Sirey, tom, Xt! part., pag. 5:
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L'acquéreur se trouverait réduit à la ressource

desespérée
du serment ou de l'interrogatoire sur

faits et articles, contre un homme d'assez mau-

vaise foi pour
nier la numération de la moitié faite

o~) confessée en présence des notaires.

Les auteurs qui ont écrit sous l'empire de l'or-

donnance de Moulins, Boiceau, d'Argentré, tran-

chaient la dimcu[té, en distinguant entre la con-

vention qui ne peut être prouvée par témoins, lors-

qu'cUc excède la valeur de oo'
(aujourd'hui ) 5o'),

et le fait de la numération des espèces, qui pou-

vait toujours l'être dans leur opinion. Mais cette

distinction a été rejetée. La diiHculté reste donc

dans toute sa force. Le
texte

du Code l'augmente

même, en définissant le commencement t de preuve,

tout écrit émané de celui contre /~ue/ demande

est formée.

S'il faut s'en tenir rigoureusement à cette défi-

nition donnée par l'art. 13~~ si la disposition de

cet article est limitative ou prohibitive; si elle dé-

fend absolument de prendre pour commencement

de preuve, tout écrit qui n'est pas précisément

émané de celui contre lequel la demande est for-

mée, ou de ses auteurs, comment dire que l'acte

nul par défaut de forme, ou par Fincompétence
des notaires, mais non signé de celui contre le-

quel on veut s'en servir, est un commencement

de preuve écrite?

Mais nous avons vu que cette rigueur n'est ni

dans le texte, ni dans l'esprit du Code; qu'on y

trouve même des exemples de commencemens de
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preuve non éroanés de celui auquel on lés oppose;

qu'il résulte de la combinaison des art. i56'y et

tSag, que les livres de commerce régulièrement

tenus, peuvent servir de commencement de preuve

en faveur des marchands qui les ont écrits ou fait

écrire. ( ~oy. ~ra., ?. 70).

Or, certainement, un acte reçu par des notaires,

mais accidentellement privé de sa force probante,

par leur incompétence ou par un vice de forme

qui leur est échappé; un acte que celui qui pré-

tend s'en servir n'a pu altérer en aucune manière,

mérite plus d'égards aux yeux de la raison que des

livres tenus par celui qui les représente
comme un

titre en sa faveur.

Nous osons donc penser que l'acte nul, lorsqu'il

est signé de l'une des parties, pcutcga)ement servir

de commencement de preuve contre celui qui ne

l'a pas signé. Cette opinion, qui ne
présente

aucun

inconvénient, et qui tend à prévenir de grandes

injustices, n'a rien de contraire au texte du Code.

Elle est conforme à son esprit, qui laisse aux juges
une grande latitude de pouvoir dans l'apprécia-

tion des.commeneemens de preuve.

L'arrêt qui la consacrerait ne pourrait donc,

ce nous semble, être avec succès déféré à la cen-

sure de la Cour de cassation; car si, comme nous

croyons l'avoir prouvé, la disposition de l'art. i5~

n'est pas limitative, il n'y aurait aucune loi violée.

Allons plus loin. Le Code n'exige point, pour

former un commencement de preuve, que l'acte

soit écrit ou souscrit de celui à qui on l'oppose,
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mais seulement qu'il soit émane de M~ c'est-à-dire

desa volonté manifestée sans équivoque, de quel-

qué
manière que ce soit.

Or, sa volonté a été clairement manifestée, s'il

était présent à l'acte, s'il a consenti qu'il fût ré-

digé
dans son nom qu'on y énoncât son consen-

tement, et enfin qu'on y déclarât que, s'il ne l'a

pas souscrit, c'est parce qu'il ne pouvait ou ne

savait pas
écrire.

S'il avoue ces faits, il demeure prouvé par son

aveu que l'acte est émané de lui; s'il les nie, il faut

les lui prouver, à la vérité; mais il ne peut nier,

sous la foi du serment, sa présence à l'acte, sans

s'exposer
à la peine du parjure, que l'art. 566 du

Code pénal punit d'une peine infamante, de la

dégradation civique.

()).
Les promesses de vente, sans promesses ré-

ciproques d'acheter, sont le premier exemple d'un

commencement de preuve écrite que donnent Boi-

ccau et Danty.

Cet exemple nous semble mériter des dévelop-

pemcns pour faciliter
l'intelligence

de plusieurs

dispositions du Code.

Vous avez formé contre moi l'action en reven-

dication d'un héritage dont je suis en possession.
Je réponds que vous me l'avez vendu et que j'en

payé le prix. Pour le prouver, je représente un

écrit
authentique ou sous seing privé, émané ou

s'gné de vous, par lequel vous avez promis de me

vendre cet héritage pour tel prix. Cet acte ne suffit

pas seul et par lui-même pour en prôner la vente,
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encore moins pout prouver
le paiement ou la n<~

mération du prix. Cette promesse
est du nombre

des contrats qui, pour leur perfection ou pour

leur exécution exigent un second contrat (t).

Mais ne forme-t-elle pas une présomption que

ce second contrat a existé, lorsque celui à qui la

promesse a été faite se trouve ensuite en posses-

sion de la chose vendue? Dans les principes du

droit romain, comme dans les principes du droit

français,
l'écriture n'est point de l'essence du con.

trat de vente
(a).

Il n'est soumis, pour sa preuve, qu'aux règles

ordinaires. Si le prix n'excède pas 15o', le contMt

peut être prouvé par témoins; s'il l'excède, il faut

un écrit, ou un commencement de preuve par

écrit, joint à la preuve testimoniale.

Or, l'écrit par lequel vous m'avez promis de me

vendre l'héritage, joint au fait de ma possession

postérieure, rend très-vraisemblable que vous avez

exécuté votre promesse, en me vendant verbale-

ment cet héritage, et qu'en vertu de ce second

contrat verbal, vous m'avez mis en possession
ou

que vous m'y avez laissé entrer.

Car, pour opérer cette présomption,
il faut que

ma possession soit postérieure à l'acte de promesse

de vente, en sorte que cette possession paraisse
en

(i) Boiceau, liv. z, chap. 10, n~. 6.

(:) Voy. le Discours de Portalis, en présentant le titre de la vente nu

Corps legïstaKf-cehn de M. Grenier, dans son Rapport au Trib'

M. MattiHe. sarTart. t5S5.
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Tom.X. n 1

~rc la suite ou l'exécution (t). Si ma possession

.tait antérieure à la promesse de la vente; par

exempte, si je jouissais auparavant de
l'héritage,

eu vertu d'un bail à ferme ou autrement, ou ne

pourrait plus présumer, avec la même vraisem-

blance, que L'exécution de la promesse de vente

<'s). la cause ou le titre de ma possession.

Mais, lorsque la promesse de vente a été suivie

d'une prise de possession paisible, on trouve le

concours de deux présomptions qui se prêtent mu-

tuctiement une force invincible

i°. I~e fait dela possession, qui seule et par elle-

rnsme fait présumer le possesseur propriétaire,

jju'Mic contre le précédent maître, lorsqu'elle a

duré une année, et qui ne cède à la preuve du con-

traire que lorsqu'elle manque d'un titre légal

2°. Mais ce titre légal est, dans le cas proposé,

suppléé par la réunion de la possession à la pro-

messe de vente, dont elle est présumée n'être que

l'exécution consommée par une vente verbale, sui-

ie de tradition,

Cette vente verbale n'est point, à la véri té, rigou-

reusement prouvée, mais il s'élève, en faveur de

son existence, une présomption si forte que le Code

l'a
érigée en présomption légale.

La promesse de vente vaut vente, dit l'art. 58~,

(') C'est ce qu'a fort bien vu Boiccau, u~j~prd « Ut cnm pH)m[<fû
t'&t' t~nf/ere

~(n~m
meum pro ccntum aMMM. Sed /)M<?nn~t MM/~

fuerit hmccvnventio, et fandva pancsaam, aui venditio poffieita fueraf,
ctS'htpM<<cn!p0!f:repcfMtHf, etc. »
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torsqu y a consentement réciproque des deux

parties sur la chose et sur le prix. »

Il faut ajouter, et si la promesse de vente est

suivie de tradition ou de possession, sans quoi il

est certain que la promesse de vente ne peut avoir

les mêmes effets que la vente.

Il y a, dit fort bien Pothier ( t ), une fort grande

différence entre la promesse de vendre et la vente

même.

Celui qui promet de vendre une chose ne la

yend pas encore; il contracte seulement l'obliga-

tion de vendre quand il en sera requis.

L'auteur ajoute Celui qui vend une chose dé-

terminée devient débiteur de cette chose envers

l'acheteur; mais celui qui promet seulement de la

vendre n'est pas encore débiteur de cette chose il

n'est débiteur que d'un fait.

Rien de plus vrai que cette doctrine, également

enseignée par tous les auteurs elle acquiert une

nouvelle force sous l'empire du Code, qui ban-

nissant l'ancien principe du droit romain, que la

propriété n'est point transférée par de simples pac-

tes, mais par la tradition, veut, art. ~t t, qu'elle

s'acquière et se transmette par f~t des eoK~Mt-

tions; et à t'égard du contrat de vente, que la pra-

priété soit ac~Ut'M de droit à l'acheteur à l'égard ~'<

Mnf<eMr, ~M'ot! est convenu de /<t chose et du prM.,

(nJ Wait~: du contrat dc vente, n^t;6.
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Ej'c~<tOMi!

<f! règle en certains cas,

f'tMr'~fe
<<OM n'ait pas encore été livrée ni payée.

(Art.i585).

M est bien évident que la simple promesse de

vendre n'a pas l'effet de transférer la propriété,

jjuisque
celui qui promet seulement de vendre n'a

pas
ta volonté de s'en dépouiller actuellement. Il

ne s'oblige qu'A la transférer par un nouveau con-

trat nécessaire pour cette translation.

qs. Pourquoi donc
l'art. t.58g a-t-il dit que la pro-

messe de vente vaut vente, et qu'a-t-il voulu dire

par
là? Pour le savoir il faut remonter à la juris-

prudence autérieure
au Code. Les auteurs n'étaient

point d'accord sur l'effet que devaient produire les

promesses
de vendre ( t ).

Celui qui a promis de vendre pouvait-il être con-

traint précisément d'accomplir sa promesse, et de

passer le contrat, en faisant ordonner que faute

à lui de le passer, le jugement qui interviendra e)i

tiendralieu, etqu'ilserait permis, en conséquence,

a celui auquel la promesse a été faite, de se saisir

fie la chose, et de s'en mettre en possession par au-

torité de justice? Ou bien sur son refus de passer

lecontrat, ne pouvait-on obtenir contre lui qu'unu

condamnation à des dommages et Intérêts, qui ne

consistent jamais qu'en une somme d'argent?

Ceux qui soutenaient cette dernière opinion di-

saient qu'en principe général, toute obligation

M ~cy. Heurys et ses commentatenrs, liv. 4, ~est. 4o Fc'tMte,
~c~onMue du droit, T°. ~rotn~M dcMn<c.
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de faire ou de ne pas faire se résout en
dommages

» et intérêts, en cas d'inexécution de la part ;)o

x débiteur principe conservé dans l'art. t t/ja du

Code.

La raison de ce principe est que nemo polest pfo;-

<t~ cogi ad factum.

Or, il est certain, disaient-ils, que l'action qui

résulte d'une promesse de vendre une chose, n'a

pour objet qu'uu fait qui est la vente de la chose:

cette obligation doit donc se résoudre en dom-

mages et intérêts.

Ceux qui soutenaient la première opinion di-

saient que la règle nemo potest pro'e:s~ cogi ad fac-

tuzn, et celle que les obligations qui ne consistent

pas à donner, mais à faire, quce MpM in dando sed t<

~Cten~o consistant, se résolvent nécessairement et

dommages et intérêts, n'ont d'application qu'aux

faits personnels à l'égard desquels la personne du

débiteur ne sauraitêtre suppléée, tels que l'obliga

tion de peindre un tableau d'aller à Rome, etc.

Mais que ces mêmes règles cessent d'avoir lem

application aux faits qui n'exigent pas nécessaire-

ment la coopération personnelle du débiteur, et

dans lesquels il peut être suppléé, notamment If

passation d'un contrat, dontlejugement, qui con-

damne à le passer, peut tenir lieu, comme le ju-
gement d'adjudication tient lieu du consentement

du débiteur, dans une expropriation forcée.

C'est sur cette opinion que se fondait la ma~in~

x/'MMfMet/fWM~MMt t'M~f., lorsque les trois coM-
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ditions nécessaires pour former le contrat s'y ren-

),contrent, ntMtr~ res, prettMm eon~nstM. ( i )

La promesse
de vendre avait alors tous les effets

(h; la vente, puisque la vente ne transférait point la

propriété,
et qu'elle obligeait seulement le vendeur

.livrer la chose étala garantir, comme l'y obligeait L

aussi la promesse de vendre.

La commission chargée de la rédaction du pro-

jet de Code embrassa l'opinion de ces auteurs, qui

pensaient, comme plusieurs l'avaient) jugé, que les

promesses
de vente obligeaient précisément à pas-

ser contrat et à livrer la chose.

Elle s'exprima dans les mêmes termes que ces

auteurs, la promesse de vente vaut vente, sans s'aper-

cevoir que cette maxime manquait absolument

d'exactitude, sous l'empire des nouveaux princi-

pes, qui veulent que la propriété s'acquière et se

transfère par l'effet des conventions, notamment

par la vente, encore que la chose n'ait pas été li-

vrée.

Ainsi la première vente, quoique non suivie de

tradition (2), prévaut toujours sur la seconde,

même suivie de tradition, parce que le vendeur

'ta pu transférer un droit qu'il n'avait plus.

Au contraire, la vente postérieure à la promesse
de vendre, même authentique, est valide, parce

que la propriété ayant, nonobstantcette promesse,

continué de résider sur la tête du vendeur, il con-

t') Ce sotiLLest:xpresstDas de FetïtRie, u&tSt~'H.

(:1) E~ccrludana les \i!ntu de mettblcs, aut. W d.



C/M~). ~e<. ~f. De/<:P~'<etf«;'monM/<

tinuait aussi d'avoir le pouvoir de la transférer ~t

un acquéreur de bonne foi, sauf à celui en faveur

de qui la promesse avait été faite de former une ac-

tion en dommages et intérêts contre le vendeur.

Jl pourrait même, si l'acquéreur de mauvaise foi

avait participé à la fraude du vendeur, former

contre lui l'action révocatoire, et le faire condam-

ner à délaisser ta possession de
l'héritage, par ar-

gument dela disposition finale des art. t ]/); et 1167.

Mais si, depuis la promesse de vendre, le pro-

metteur avait livré l'héritage à celui à qui la pro-

messe avait été faite, ou l'avait laissé entrer en pos-

sesion, comme la propriété aurait été transférée

par l'exécution de la promesse, qui suppose une

vente verbale, ou au moins tacite, ce prometteur

ne pourrait plus vendre validement, et son acqué-

reur ne pourrait, en vertu d'un contrat postérieur,

évincer le possesseur devenu antérieurement pro--

priétaire (légitime), avec titre et bonne foi.

Vainement l'acquéreur postérieur objecterait-il

que la vente, prétendue faite en exécution de la

promesse, n'est pas plus prouvée que l'époque de

la mise en possession le possesseur lui répondrait

avec succès que la promesse de vendre, jointe n

la possession, est un commencement de preuve

écrite, en vertu duquel il est autorisé à prouver

par témoins que cette possession est antérieure au

contrat de vente, et qu'elle n'est que l'exécution de

la vente verbale, faite en vertu de la promesse de

vendre.

Si, avant d'avoir vendu à un tiers, celui qui avait
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promis
de me vendre tel héritage pour tel prix,

voûtait s'opposer à mon entrée en possession, il

ne le pourrait pas faire avec succès, si je prouvais

que j'ai payé le prix convenu, ou si j'offrais de le

lui payer sur-le-champ, puisqu'on vertu de sa pro-

messe je suis autorisé à le contraindre de me pas-

ser contrat et de me livrer l'héritage.

p5. Mais s'il n'avait formé aucune opposition à

mon entrée en possession, quoiqu'il en eût con-

naissance, Danty, Loiseau et Pothier pensent que

Je prix convenu serait présumé payé, quoique je
n'en eusse point de quittance à représenter, et que

cette présomption, fondée sur la promesse écrite,

formerait un commencement de preuve suffisant

pour faire admettre la preuve testimoniale de la

numération du prix.

La doctrine de ces auteurs semble d'abord souf-

hir des ditHcuttés; car un contrat de vente écrit,

passé devant notaire ou sous seing privé, lorsqu'il

ne porte ni quittance du prix convenu, ni terme

pour le payer, n'en saurait faire présumer la nu-

mération, soit antérieure, soit postérieure.

Antérieure, car si l'acquéreur avait payé aupa-

ravant, il eût exigé qu'il en fût fait mention dans

if contrat; postérieure, car sachant que cet acte

forme un titre contre lui, il n'aurait point payé

sans quittance la loi lui ordonnait d'en prendre
une.

Danty enseigne que, si la promesse de vendre

portait qu'il en serait passé contratdevant notaire,

l'entrée en possession, qui suivrait cette promesse
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ne ferait plus présumer ni la vente verbale, ni t~

numération du prix de lavente, parce que les par-

ties ayant exprimé leur volonté de passer un con-

trat écrit, le vendeur est censé en avoir attendu la

passation pour demander le prix, qui n'est paya-

ble qu'en ce moment.

Comment donc la simple promesse de
vendu'

sans stipulation qu'il en sera passé contrat, jointe
à la possession où se trouve celui auquel la pro-

messe a été faite, peut-elle faire présumer qu'élit'

a été suivie d'une vente verbale, et que le prix en

a été payé?

C'est que celui qui a
promis de vendre un hé-

ritage, et qui met ensuite ou qui laisse entrer en

possession celui auquel il a fait la promesse, est

naturellement censé, par cela même, exécuter sa

promesse par une vente verbale ou tacite.

C'est encore qu'une pareille vente fait présumer

qu'il en a reçu le prix, puisqu'il a négligé d'exiger

un acte pour en assurer le paiement.

Si cette présomption n'est point assez forte pour e

former une preuve complète du paiement, elle suf-

fit du moins pour le rendre vraisemblable, et pour i,

former un commencement de preuve par écri!,

puisqu'elle a sa racine dans un acte écrit.

La preuve testimoniale, tant de la vente que du

paiement, peut donc être admise, sauf au vendt'ur

à prouver le contraire.

€)/ S'il s'agissait d'un meuble, quelque précieux

qu'il il fut, la seule possession, même sans titre, eu
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ferait présumer, en faveur du possesseur, la trans-

lation de propriété,
ainsi que le paiement du prix.

Un fait de meubles, la possession vaut titre,

,~t ['art. 2297, à moins que l'ancien propriétaire

lie prouve qu'il a
perdu

ce meuble, ou
qu'on le

tui a volé.

A défaut de l'une de ces deux preuves, celui

q~ii revendiquerait le meuble contre le possesseur,

prouverait
inutilement qu'il en était propriétaire.

Le possesseur lui répondrait avec succès Mu

possession
vaut titre; il est possible que vous fus-

siez propriétaire de ce meuble, mais vous ne l'êtes

ptus; vous l'avez atiéné de manière ou d'autre,

puisque vous ne prouvez ni que vous l'avez perdu,

ni qu'on vous l'a volé, et que cependant vous en

êtes dessaisi. J'en suis aujourd'hui propriétaire,

puisque je le possède vous n'avez rien A me de-

mander.

Le possesseur actuel pourrait encore répondre à

l'ancien propriétaire du meuble Oui, ce meuble

vous appartenait, mais vous me l'avez vendu et

j'en ai
payé le prix la preuve en est que vous me

Javcz livré, sans exiger de ma part aucun billet,

t'ncun écrit.

Nous ne connaissons à cela d'autre exception

qu'en faveur des marchands, qui sont dans l'usage

t!e vendre à crédit, encore faudrait-U que la vente

~ût constatée sur leurs livres, sans quoi ils ne pour-

raient réclamer le prix des marchandises livrée!-

mais leurs livres forment en leur faveur un com-

'ncncement de preuve. ( ~oy. ce que nous avons

elit tom. V!!l, rr". 568 et 36o, et ~t/~a., n°. yo).
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A la différence des meubles, la tradition volon-

taire ou la mise en possession
d'un immeuble, n'en

fait plus, dans l'état civil, présumer te simple pos-

sesseur propriétaire sans tilre, lorsqu'il n'a pas

possédé pendant un an, parce qu'il n'est point

d'usage de vendre verbalement les immeubles, et

que la preuve testimoniale d'une vente pareille ne

serait pas reçue au-dessus de i5o'.

Mais lorsqu'il existe un titre légal, en vertu du-

quel !e possesseur en pouvait exiger la tradition,

il est naturel que sa possession, quoiqu'elle ne soit

pas annale, le fasse présumer propriétaire; il est

naturel de présumer que cette possession est éma-

née de l'ancien propriétaire, et enfin, que le prix

de la vente a été payé ace dernier, puisqu'il a laissé

l'acquéreur entrer en possession, sans s'y opposer

et sans exiger un titre pour sa sûreté.

Cette présomption, fondée sur une promesse

par écrit, doit au moins servir de commencement

de preuve; car elle rend vraisemblable, et la vente

verbale qui a suivi la promesse, et la numération

du prix. Telle est la théorie de la matière.

g5. Pothier pense que, même dans le cas où h

promesse de vendre ne porte pas qu'il en sera passé

contrat notarié, le juge devrait être très-réservé a

la regarder comme un commencement de preuve

écrite, et qu'il ne devrait pas admettre la preuve

testimoniale, si l'héritage était un peu considérable;

n'étant pas présumable qu'on vende un héritage

considérable verbalement et sans acte.

Le plus ou le moins de valeur de l'héritage que
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}c propriétaire
a promis de vendre, ne nous parait

pas
une circonstance sunisante pour écarter seule

h présomption
d'une vente verbale, suivie de tra-

dition en exécution de la promesse; mais il doit

(.tre fort rare, dans les affaires de cette nature,

qu'il
ne s'y rencontre pas d'autres faits, d'autres

circonstances, soit pour fortifier la présomption,

soit pour l'affaiblir, ou même pour la détruire en-

tièrement.

D'ailleurs, la décision est toujours abandonnée

à la prudence et à la sagacité du juge, qui doit re-

jeter la preuve s'il s'élève dans son esprit des

soupçons contre celui qui la demande ~t Ht c<m-

~rftrtMK oriatur SMM:f<t suspicio; <yt<o<<&OKMyH</c~'
M7t~C<tt~'Mm~ f~ persanarum qualitate, /~tC:<f. <trAt-

tr~tpo~rt~, dit fort bien Boiceau, liv. 9,chap. 10.

g6. Les promesses de vendre non synallagma-

tiques, par lesquelles l'une des parties s'oblige de

vendre il tel prix, sans que l'autre s'oblige d'acheter,

ne sont pas autre chose que des oures que celui

qui les a faites peut rétracter jusqu'à cc qu'elles

aient été acceptées; mais il n'est pas nécessaire que

l'acceptation soit expresse et par écrit elle peut

être tacite ou verbale, et lorsque celui à qui ces

promesses ont été faites, est entré en possession
<!e

l'héritage qu'on avait promis ou oSert de lui

vendre à tel prix, il parait bien évident qu'il ac-

cepte, et si celui qui a fait la promesse ne s'est

point opposé â son entrée en possession,
la pré-

somption d'une vente verbale, en exécution de la

l'romessc, est aussi forte que dans le cas où la pro-

messe était réciproque dans l'origine.
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g~. Dans la classe des écrits qui contiennent le

fait auégué, mais qui ne peuvent néanmoins for-

mer qu'un commencement de preuve, nous avons

compris les titres prescrits, qui, quoique dans la

meilleure forme possible, cessent de faire preuve,

si le créancier ne prouve pas l'interruption de ta

prescription.

On demande donc si le titre dont le créancier

a négligé d'exiger le renouvellement, peut former

en sa faveur un commencement de preuve écrite

de la prestation d'une rente, car c'est au sujet des

rentes que la question s'est élevée.

Il est bien évident que la création d'une rente,

soit foncière, soit constituée, no peut être prouvée

par témoins, lorsque le capital excède i5o'; mais

lorsqu'un créancier négligent a laissé s'écouler

trente auuécs, sans exiger d'acte récognitif d'une

rente qui lui était exactement payée tous les ans,

peut-il, en représentant la grosse originale du tih'c

constitutif, s'en servir comme d'un commence-

ment de preuve, pour faire admettre la preuve tes-

timoniale da fait de la prestation de la rente ?P

II peut dire que l'existence de la grosse originale

entre ses mains est, sinon une preuve, du moins

une présomption que la rente n'a pas été rachetée;

car il est d'usage de remettre la grosse du titre en

recevant le remboursement du capital, et même

de mettre la quittance au pied de cette grosse.

La remise de la grosse fait même présumer
le

rachat ou le paiement (t283).

La représentation de la grosse du titre, restée
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~nx mains du créancier, forme donc une
présomp-

tion qnc la route n'a pas été rachetée; et cette pré-

sottiption étant
fondée sur un écrit, semble d'abord

~[(Usante pour faire admettre la preuve testimo-

niale du fait de la prestation de la rente.

Sur cette question, l'ancienne jurisprudence dis-

Uuguait
entre les rentes constituées, créées à prix

d'argent, et les rentes foncières, créées par un bail

a rente, pour prix de la translation d'un héritage.
Quant aux premières, la preuve par témoins dr

la prestation des arrérages de la rente n'était point

admise, parce que ces rentes étant perpétueHc-

ment rachetables de leur nature, le défaut d'avoir

fait renouveler le titre dans les trente ans fait pré-

s~mcr le rachat.

Aiusi l'avait jugé un arrêt du Parlement de Bre-

tagne, le t5 mai t~55 (1).

Quant aux rentes foncières, alors considérées

comme un droit réel, comme une délibation de

l'héritage, pour la translation duquel elles avaient

été créées, on pensait que, lorsque le titre cons-

titutif paraissait, la prestation ou le service de lu

rente pouvait être prouvé par témoins (a), parce

que ces rentes n'étant point autrefois rachetables

de leur nature, on n'en pouvait présumer le ra-

chat.

x

(1) Happorlf. à sa date, dans 10Jour""l du Parlement de Eretaa r,
tnm. V.

('') foy. Dupar~-PonU~)H, Pj'iaCtpes dn Droit francs,ton). ÏX,
lJ,!? J09. nn. 46, et tniii. 'l, pag. 519"

ne.
16;. T~oy, aussi $acna~s,

~). ~) tîc h Confine de Normandie.
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Mais cette raison paraît peu satisfaisante; car.

d'un côté, le remboursement pouvait être fait de

gré a gré; d'un autre côté, la rente était
prescrip-

tible., et par conséquent présumée rachetée ou re-

mise, après
trente ans ou quarante ans en Breta-

gne, si la prescription n'avait pas été in tcrrompuf.

Le créancier de la rente avait deux moyens d'em-

pêcher la prescription l'Hti en exigeant, comme

la loi le lui comman dait, un titre récognitif que !e

débiteur ne pouvait refuser l'autre en exigeant

une contte-quittance à chaque paiement, ou a~

moins de tems en tems.

Cette jurisprudence pouvait-elle s'accorder avec

le texte des ordonnances, lorsque la rente s'élevait

au-dessus de la valeur de 100~? Le débiteur n'en

pouvait prouver le paiement par témoins com-

ment donc accorder au créancier une faculté re-

fusée au débiteur?

Les lois de i ~go rendirent la rente foncière ra-

chetable à volonté, de même que la rente consti-

tuée.

Ainsi, plus de raison pour dire que le service

peut en être prouvé par témoins, lorsque le titre c

paraît.

11 en existe encore moins sous
l'empire

du Code,

où la rente est purement mobilière, et n'aHcc~

plus l'héritage, qui en était originairement le prix,

qu'à titre de simple hypothèque.

Cependant un arrêt rendu par la seconde cham-

brc d<; ta Cour royate de Rennes après part~g''
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\idé, le sa mars t8t4 ('), jugea que le service

(t'uoe rente foncière pouvait être prouvé par té-

moins, quoique le titre constitutif fût prescrit.

Cet arrêt ne doit pas être suivi, parce qu'il est

contraire aux principes actuels de la législation.
i

Il n'existe plus, comme autrefois, aucune diffé-

tcBce entre les rentes foncières et constituées

quant
à la faculté perpétuelle

de rachat. Si le dé-

(ant de titre recognitif fait présumer le rachat des

rentes constituées, parce qu'elles sont perpétuel-

lement rachetables, il doit également faire présu-

mer le rachat des rentes foncières, aussi perpé-

tuellement rachetables.

La question proposée de savoir si le titre consti-

intif' prescrit peut, faute de renovation, former un

commencement de preuve en faveur du créancier,

dépend donc, dans nos principes, uniquement du

point de savoir si ce titre rend vraisemblable que,

trente ou quarante ans après sa date, la rente a

continué d'être payée, et qu'elle n'a pas été ra-

chetée. Or, c'est ce qu'il nous paraît impossible
de

soutenir, sans aller contre la loi, qui présume, au

contraire, que le rachat a été fait.

C'est sur le fondement de cette présomption

qu'elle dénie ou déclare éteinte l'action qui n'au-

rait pour base qu'un titre anéanti, ou devenu sans

force
par son ancienneté.

Inutilement opposc-t-on que ce titre étant de-

meuré aux mains du créancier, qui ne l'a point,

~') ~ftppfirtc .')'<:tt~an: tUins le [on]. ÏT th) jMunuL dL'aM].Ci3de la

C'tU]tom[t;ttp Ucnnpt, ~ug. ~2~.
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suivant l'usage, remis au débiteuf en recevant )(.

prix du rachat, on doit présumer que la rente
n'a

point été rachetée. Ce n'est ici qu'une simple pré-

somption
de l'homme qui doit céder à la

présomp.

tion légale, laquelle ne peut être détruite ou com

battue que par une preuve-contraire, telle qu'un

acte récognitif, on tout au moins un commence-

ment de preuve écrite, telle qu'une lettre du dé-

biteur ou autre écrit semblable.

Basnage, sur l'art. 31 de la Coutume de Nor

mandie, nous en fournit un exemple dans le con-

trat par lequel le vendeur charge l'acquéreur de

payer une rente,
si elle est due.

Cette clause a évidemment le double objet fie

prévenir tout recours en garantie contre le ven-

(leur, et de ménager à l'acquéreur le droit de con

tredire que la rente soit due, en cas qu'elle soit re-

clamée, et qu'elle ne le soit pas en vertu de titres

bons et valables.

Une pareille clause prouve toujours que le ven

deur avait quelque connaissance de la rente, et

quelque appréhension qu'elle fût réclamée par le

créancier. -1

11 en résulte une vraisemblance de l'existence

de la rente et si la clause n'est pas rédigée de m.i-

nière à interrompre par elle-même la prescrip-

tion, elle peut au moins former un commence-

ment de preuve suffisant pour faire admettre L'

preuve testimoniale des paiemens antérieurs, q"i

ont
interrompu la prescription.

()8. Le créancier peut mcme quelquefois trou-

ver un
commencement

de preuve écrite, d~fs
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les quittances qu'il a données au débiteur par

otCtnpIc, lorsqu'elles sont produites par ce der-

nier. Elles deviennent alors des pièces communes

qui forment des titres en faveur du créancier aussi

bien qu'en faveur du débiteur elles ont la même

force que si le débiteur avait reconnu par écrit

qu'il a payé la rente ()).

Nous avons prouvé ailleurs (2) qu'on peut ré-

péter,
condictione tHf~t'~ ce qui a été payé après

la prescription acquise. Supposons donc qu'un

débiteur ait, pendant quelques années, payé une

rente créée par ses auteurs; il découvre que le titre

en est prescrit, et il a l'imprudence de répéter ce

<mil
a payé suivant les quittances qu'il pro-

duit (5).

Le créancier, de son côté, représente le titre de

la rente qui, à la vérité, se trouve prescrit, mais

il prend les quittances produites par le débiteur

pour un commencement de preuve, et demande à

prouver par témoins que la rente a continué d'être

payée plusieurs années de suite, avant le tems re-

quis pour la prescription, laquelle par conséquent

a été interrompue par les paiemens.

Sa demande doit être accueillie, même dans les

principes du Code; car, quoique les quittances

soient du fait du créancier, le débiteur se les rend

(t) Duparc-PouH~m, Pi'mcîpcs du droit, tom. IX, pag. 5io.

(a) Tum. VI, ~i". y5, et dans la note du n". y4.

(3) ~y. Dfm[y, Uv. t, etisp. y, n". t?; Duparc-PoitU.'tn, H&t~r~

ïu~.
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propres, en les produisant, et en voulant s'en <aire

un titre pour répéter ce qu'il a payé. On peut mpme

dire en ce cas qu'elles sont émanées de lui, puis-

que c'est lui qui les présente à la justice.

Qg. Ceci nous conduit à uneautre question dont

la solution peut offrir des ressources au créancier

qui a négligé de faire renouveler le titre d'une

rente. Il voit mourir son débiteur, et craint
que

les héritiers, qui sont au droit d'autrui, ne refu-

sent de reconnaître un titre prescrit; mais présu-

mant que le défunt, qui payait fort exactement.

avait gardé ses quittances, il demande l'apposition

des scellés sur les papiers de la succession
(i) ou

l'on trouve en effet, lors de l'inventaire, plusieurs

quittances de la rente payée par le défunt.

Le créancier peut s'en servir pour prouver l'in-

terruption de la prescription, si elles sont anté-

rieures au tems où elle a ~té acquise; et si cHes

sont postérieures, comme d'un commencement de

preuve écrite des paiemens antérieurs, qu'il offre

de prouver par témoins car le défunt s'est appro-

prié ses quittances en les gardantdans ses papiers,

à dessein de s'en faire au besoin un titre de lihé-

ration.

100. Mais si ces quittances étaient en grand nom-

bre, pourraient-elles faire présumer un titre, et

dispenser le créancier de le représenter? C'est une

(t) Conformément a l'art. Sao dn Code cm) et a Fart. gog du Cotit
de precedMC.
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question agitée par les docteurs ( ') et par nos au-

tcut's français.

Dumoulin la résout affirmativement et pense

mtc
les prestations annuelles et uniformes d'une

rente, pendant dix ans, font présumer qu'il en a

existé un titre que le créancier est dispensé de re-

présenter pourvu que les quittances contiennent

expressément
la cause du paiement, par exemple

pour
une année de la rente que tel doit; pour une

année de la rente constituée que tel doit; et non

pas
si les quittances sont vagues, si elles

n'expri-

ment point la cause du paiement, quand même le

paiement
serait fait uniformément de la même

somme, pendant les dix années consécutives.

Au lieu qu'en
recevant quittance des arrérages

ft'inc rente, perpétuelle de sa nature, jusqu'au
rachat, le débiteur qui paie reconnaît qu'il doit

réellement une rente payable chaque année, parce

que les énonciations dans les contrats font pleine

foi entre les parties, et ont même plus de force

dans les quittances. Il en résulte donc la présomp-

tion du titre, et cette présomption dispense le

cr&mcicr de toute autre preuve.

Dumoulin fonde son opinion sur plusieurs lois

romaines, et ajoute que te débiteur est admis à la

preuve contraire à cette présomption~ à moins que

t')~"y.Vas<}NM, Controv. MtM< M.m/t.63j <)r<er~f.mM!U'.
~s<

R'mcut, des Prescriptions, pag. 5o4, et tes autctu's qn~ cite.

S"fBouUn, de contract. ~ttr. j cap. M Mascardus, cone~.ayg, ecn~M

Qnper aauuam solutionem proLetur.
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les quittances ne remontent au-delà de trente an-

nées car alors le créancier aurait prescrit la rente

et acquis un titre, en supposant qu'il n'en existât

point auparavant; le débiteur ne serait plus ad-

mis, en ce cas, à prouver que la rente n'était
pas

due dans l'origine .Pr(Mcr[p{tc e)tm! disponit eo~tt'~

veritatem, ubi (~f~f~t~~ alias <'MM<ar~ in m~M

p?'fM<')'t/)<<~t/t~ ut dixi in <'0?!SUftM</tKC jPaftSMMStt/t)).

Tit. tt, M prMCtj!).~ rubr. 5.

n suilit momo que la cause de la dette soit expn .t-

mée dans la première quittance, quoiqu'elle ne

soit pas répétée dans les suivantes, parce qu'elle

y est sous-entendue, dès lors que l'origine de la

dette est connue.

Danty, qui traite cette question (i) en passant,

adopte l'opinion commune que la prestation Mui-

forme d'une rente pendant dix années consécu-

tives, lorsque la cause est exprimée, fait présumer

un titre, et dispense le créancier de le représenter.

Il en conclut que, si le débiteur, voulant ré-

péter ce qu'il a indûment payé, produisait des quit-

tances sans expression de la cause, le créancier et

le débiteur peuvent également prendre droit par

ces quittances.

Le premier, pour s'en servir comme d'un com-

mencement de preuve, et demander prouver par

témoins la prestation annuelle d'une rente pendant
dix années; ce qui fait présumer un titre en sa fa-

(i)Lh. 2~ cLitp. i~ j 11"°. tjj, u 17.
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veur, quoique le titre de la dette ne soit pas ex-

primé
dans les quittances

Le second, pour en conclure que la cause ou le

titre n'étant point exprimés dans les quittances,

et le créancier ne rapportant point le titre de la

dette, il doit rendre, comme ne lui étant point dit A

ce qui lui a été paye.

11 est certain que cette présomption d'un titre,

tondée sur la prestation d'une rente pendant dix

années consécutives, ne peut plus être, sous l'cm-.

pue
du Code, regardée comme sunisante pour

faire condamner le débiteur a la continuation du

paiement, quand même les quittances référeraient

non seulement la cause du paiement, mais encore 0

le titre constitutif de la rente; le créancier n'en se-

rait pas moins obligé de le représenter ou de prou-

ver qu'il a été perdu par force majeure ou autre.

accident imprévu.

Dans cette présomption, les auteurs voyaient

une présomption légale établie par les lois romai-

nes, qui n'ont plus aujourd'hui force de loi.

La présomption d'un titre, fondée sur la presta".

tion d'une rente pendant dix ans, n'est donc plus

qu'une présomption de l'homme, insuffisante par

cité-même pour faire ordonner la continuation.

d'une rente dont le titre ne parait point.

i o t. 11 nous paraît encore certain que si, parnu

ces quittances, il s'en trouvait une remontant au-

dclA do trente ans, et les autres postérieures, quoi-

qu'il n'en existât point un assez grand nombre

pour établir le paiement des trente années der-

nières la maxime pro(~M <cM<<! m<'</ta ~ff'SH-
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attM<<~ suppléerait à celles qui manquent ( t), et

la prescription serait acquise, suivant la doctrine

de Dumoulin, sans que le débiteur fût reçu à

prouver qu'il n'a pas existé de titre originaire; et

si les quittances ne paraissaient pas
en assez grand

nombre pour faire présumer que la rente a été

continuée, sans interruption, pendant trente ans

continus, elles formeraient un commencement de

preuve qui pourrait faire autoriser à prouver 1~

continuité de la prestation de la rente.

)02. Mais, si aucune des quittances ne remon-

tait au-delà de trente ans, pourraient-elles former

un commencement de preuve suffisant pour faire

admettre la preuve testimoniale du service de la

rente, jusques et compris la trentième année, né-

cessaire pour la prescription?

Notre savant maître Duparc-Poullain (s) en dou-

tait car, dit-il, cette preuve n'aurait pas pour ob-

jet seulement la continuité de la rente, elle ten-

drait directement à établir sa création.

Or, ajoute-t-il, je ne crois pas qu'un pareil fait

soit susceptible de la preuve par témoins, lorsqu'il il

n'y a aucun titre, et que la seule preuve par écrit

consiste en quittances qui ne remontent pas à qua-

rante ans, aujourd'hui à trente ans.

Cette raison ne paraît pas suffisante. Pourquoi
des quittances qui ne remontent pas à trente ans,

ne pourraient-elles former un commencement de

1

(~) UupMc-l'onUam, PtifX.I~Cbdu dtt)!t, tom. IX, pag. Stu~

(2) lJGi
soprû, pag. ~t~.
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preuve,
si elles rendent vraisemblables les paie-

utcns antérieurs?

Cecascst différent decelui du titre prescrit, qui

ne peut rendre vraisemblables les paiemens posté-

i'Murs à la prescription d'une rente raehctaMo à la

volonté du débiteur.

Au contraire, la quittance d'une année d'arré-

jages de la rente, échue le t°*. mai tS~o, rend

très-vraisemblable que l'année t8tg a été payée;

et ainsi de suite, en remontant d'année un année,

la quittance de la vingt-neuvième année serait

prouvée par le paiement de la trentième, dont la

quittance, si elle était présentée et jointe aux pos-

td'ienres, opérerait la prescription.

Mais il existe, sous l'empire du Code, une rai-

son péremptoire pour refuser à ces quittances,

quand même il en existerait vingt-neuf consécu-

tives, la force d'un commencement de preuve suf-

fisant pour faire admettre la preuve testimoniale;

ccst, comme nous l'avons dit précédemment, que

toute leur force vient de ce qu'elles contiennent

une reconnaissance tacite de l'existence de la rente.

Car si le débiteur ne la reconnaissait pas, il ne

recevrait point, il n& garderait point, pour a'cu

faire un titre de libération, une pièce oit est énon-

cuc l'existence de la rente.

Or, la reconnaissance même expresse de l'acte

récognitif de la rente, à moins qu'il n'y en ait plu-

sieurs, et que l'une d'elles ne remonte à trenteans,

ne
dispense point do la représentation du titre pri-

mordial. (Art. t55~).
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Comment donc la reconnaissance tacite conte-

nue dans les quittances, qui ne remontent pas a

trente ans, pourrait-elle en dispenser,
et la faire

suppléer par la preuve testimoniale ?a

L'occasion d'appliquer ces principes
doit

être

rare dans
la

pratique, mais leur développement est

nécessaire à l'avancement de la science.

io3. Un zèle peut-être indiscret et outré pour

les biens consacrés au culte catholique, avait porté

quelques auteurs a penser qu'on devait faire à la

règle, que personne ne peut se faire un titre à soi-

même, une exception en faveur des rentes dues

aux fabriques des églises, aux chapitres, hospices,

et même aux communautés religieuses.

Ils enseignaient, et l'on cite d'anciens arrêts en

faveur de leur doctrine, que les comptes des re-

ceveurs de fabriques, de chapitres, etc., même

les registres des communautés religieuses, pou-

vaient servir de commencement de preuve écrite,

pour constater par témoins les paiemens faits avant

le tems de la prescription des rentes, dont le titre

n'existe plus, et que la continuité des comptes

postérieurs faisant un corps de preuve du service

de la rente pendant quarante ou trente ans, le dé-

biteur ne pouvait plus alléguer le défaut de titre

primordial ou confirmatif de la rente (t).

On disait, au soutien de cette exception, qu~

(t) ~oy. Dupaic-PouUaïn, Ptuiclp~ du droit, Hjm. IX, pag.
5~

<:t.5j[5; tom. VI, pa~. 265; iFsuutcs dujncunj antcur, sur ht Coutume?

tom.H, pag. 2x4, nuica; Duuod, dus P~scri~tton~j pag. ï~n:t 17~'
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presque toujours ces receveurs n'ont aucun inté-

rct dans les rentes dont ils font la recette.

Si cette raison était suffisante, il faudrait faire

jameme exception relativement aux comptes ren<

()ns par les receveurs et les régisseurs des grands

propriétaires,
et c'est aussi ce que les arrêts de

nactques
Parlemens avaient tenté de faire ( i ).

Il faudrait encore étendre Fexception aux comp-

tes rcudus par tous les tuteurs, par tous les ad-

ministrateurs du bien d'autrui.

Ou s'arrêterait donc l'exception? N'est-il pas no-

toire que tous les propriétaires, grands ou petits,

qui ont des propriétés éloignées, sont forcés de

les faire régir et administrer par unreceveur, qui

est sans intérêt dans les rentes qu'il reçoit?

Si tes receveurs des fabriques, chapitres et mai-

sons religieuses, n'ont pas d'intérêt personnel à la

recette des rentes, on connaît le zèle ardent
qu'ils

portent aux intérêts dont ils sont chargés ils so

font juges de leurs prétentions, et ne se font nul

scrupule d'employer et de mettre en oeuvre, pour

assurer une rente litigieuse, ou pour en faire re-

vivre une prescrite, les moyens les moins délicats

CM, dans leur façon de penser, ces moyens ten-

<Icut a décharger la conscience des débiteurs.

Les procureurs des communautés religieuses

(')
~oy. Dnnod, ft~t ~«pr~; d'ArgenttÈ, sur l'art. 5~ de ~ancienne

~lUtttie de BictagM, note 5, n°. ï, ci Itt note de l'onHiun de Bct-u~
~mi't~t. y~. de lit Cuuhuno du B]:etagM, n°. 3.
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sur-tout ont, dans tous les tems, mérité ces re-

proches, comme l'observe Dumoulin (t)\ d'âpre

Baido et Salicet~ ~~e~ semper spartt«B ~<B cfKn'ts

&OMtM[&t<ï ttM/tfCTMKt jM'OCMMtM'M nMMtM~rMftMt.

Une remarque particulière aux fondations pieu.

ses, est que souvent elles n'ont été créées que pour

un nombre d'années limité il faut donc néces-

sairement voir le titre constitutif.

Enfin, le Code ne s'est écarté de la règle, que

personne ne peut se faire un titre à soi-même, qu'à
l'égard des livres des marchands revêtus des for.

malités exigées par la loi, comme nous l'avons dit

~tfa~ n°. yo.

Tous les autres livres, registres, comptes, etc.,

de quelques personnes qu'ils soient émanés, a

quelques corps ou établissemens qu'ils appartien-

nent, restentdoncsous la règtedu droit commun,

nemo sibi adscribit; et les juges ne pourraient, sans

excès de pouvoir, faire une exception en faveur

de ces livres, et leur donner la force, soit d'inter-

rompre la prescription, soit de former uncommen

cement de preuve, pour faire admettre la preuve

testimoniale d'une rente dont le titre est prescrit

ou n'est pas représenté (a).

(t) Z~<'OM<r<Mt.MM~.jcap. &0~n". KtOt

(2) Il paraît que le ministre des finances vouïut faire revivre J'aa"
cienue jurisprudence en Fan IX, sous le Gouvernement consulaire,

pour favoriser le fisc, auquel appartenaient alors les rentes dues aulf-

ibis aux fabriques, chapitres corps et communautés ecctesiastiq~s.
Il se plaignit que tesredevables refusaient de payer ces router sous11.

prétexteque les tentes féodales sont supprimées, et que celles qui sont

ducs pour fondations pieuseb sont éteintes j les fondations n'ctunt r~



:~r<. 77. ~.fM~~MM à & régie en certains ca~.

tOJj.
On a élevé plusieurs questions sur le point

tic savoir si et quand
les reconnaissances de de-

voir,
Insérées dans un testament nul ou

révoqué,

peuvent servir de commencement de preuve écrite.

Nous avons examiné ces questions tom.Y, n". 656

et C~, où nous renvoyons le lecteur.

] o5. Si les actes nuls, à raison d'un vice de

hrme ou de
l'incompétence

du notaire, peuvent,

en certains cas former un commencement de

prfuve,
en est-il de même des actes nuls à raison

du lincapacitédes personnes? Par exemple
le billet

d'tut mineur pourra-t-il, après sa majorité,
for-

mer contre lui un commencement de
preuve

suf-

fisant pour faire admettre le créancier à prouver

par témoins
l'emploi utile de la somme

prêtée ?

~c~uittees. Le ministre ajoutait que les tribunaux refusaient de con-

tijnmcr faute de représentation de titres primordiaux il provoquait

JtiTcrcntes dispositions que ieConseii d'état ne jugea point nécessaires,

1»,oc que IcsJois exutantcs suffisaientpour faire contraindre les redc..

labll'S~ et parce que les dispo~itions sollicitées étant législatives, De

PUllvt\ÍCJll être prises par le Gouvernement.

Malt-
J.tns cet avis, qui est du 5 vendémiaire an ÏX et qui ne fat

t'ML imprimé dans le Butletm des lois, mais seulement envoyé au di-

~L~tfr da la régie du renrE~iNtJemcnt, le CuBseH d'ctat disait que la

!tIIPIJftsSÎon des rcutes féodale! ne s'étend ni aux rentes purement Con..

t~rf' ni aux rentes constituées ce qui est très vrai. Puis il ajoutait,

~r simple énonciation, que leur carence peut se prouver, /aM<e de <<

rrrs
ort$inaires, par dca extrait des registres, et msma

P~~<en<Ot'tM~HM /M cas prf!M~ par les ~CM.

Le Cf)!.seil d'ctat iaisit donc les choses dam l'état oit eues étaient

~s t'uncienae j jurisprudence; il se borna à renvoyer aux Lois existantes.

't n'en exibtait aucune qui autorisât, en faveur des fabriques, corps

t0m!nuttaut6a religieuses, une exception à la règle nCMïOMAt<t&MTt~
~<. t..e CunseU d'état refusa d'en provoquer une, et le silence du Codo

f'~c <tu'ji u'4 point voulu &mi ccttt: c~cptMn.
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Non sans doute. Celui qui prête de l'argent à un

mineur contrevient à la loi. Il suit entièrement la

foi du mineur, et ne doit pas être admis à la preuve

par témoins, qui
est un secours qu'on ne doit

pas

accorder à celui qui a méprisé la prohibition de;

lois.

Ce serait d'ailleurs encourager les usuriers et

exposer les mineurs à une ruine infaillible, au

moyen de témoins subornés.

Le créancier doit donc prouver par écrit l'em-

ploi

utile

de l'argent prêté.

A^utez
à cela que le billet peut bien prouver

le prêt, mais non rendre vraisemblable l'emploi

utile qui n'est fait ordinairement que depuis IJ

numération de la somme prêtée.

La décision seraitla même, si la destination d'em-

ploi était mentionnée dans le billet; autrement

cette mention deviendrait une formule qu'on ne

manquerait jamais d'employer pour éluder la loi.

Il faut donc, dans tous les cas, prouver par écrit

l'emploi utile des deniers prêtés.

Ces décisions doivent également et par tes

mêmes raisons, s'appliquer.aux obligations de la

femme non autorisée de son mari.

A défaut de preuve écrite de l'emploi utile des

sommes prêtées il ne reste d'autre ressource que

ie serment ou l'interrogatoire sur les faits et arti-

cles, qui peut quelquefois former un commence-

ment de preuve écrite, comme nous le verrons

bientôt.
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106. Les énonciations étrangères à la disposition

îles actes ne peuvent former qu'un commence-

ment de preuve, suivant l'art. 1 55o. (Vay. ce que

nous avons dit de ces énonciations, tom. VUI de-

puis
len*. i5û jusqu'au n°. 160).

107. Boiceau, Danty et Pothier, n". 767,. don^

ncnl encore pour exemple d'un commencement

de preuve écrite le billet par lequel je promets de

payer
à tel la sonvme de aoo' pour le prix de telles

marcliandises qu'Urne livrera.

Ce billet n'est point une preuve complète de la

créance, puisqu'il ne peut prouver que les 'mar-

chandises ont en effet été livrées. Mais, suivant les

auteurs, c'est un commencement de preuve suffi-

sant pour faire admettre la preuve testimoniale de

la livraison.

108. Passons aux écrits qui, sans, parler préci-

sément du fait qu'il s'agit de prouver, contiennent

quelques faits analogues d'où l'on peut conclure

par induction que ce fait est vraisemblable. De ce

nombre sont les lettres missives, qui, dans tous

les teins ont été une source abondante de com-

mencemens de preuve par écrit. Nous en citerons

quelques exemples.

En voici un, tiré de Chasseneuz, qui écrivait sous

l'empire de l'ordonnance de Moulins

Un particulier prétendait avoir confié en dépôt

1 un autre qui le niait une certaine somme d'ar-

gent. Le demandeur n'en avait d'autre preuve

qu'une lettre missive dans laquelle le défendeur

"ù mandait: « Je vous satisferai sur ce que vous
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» savez. Du reste pas un mot, ni de dépôt, ni d'ar.

gent. Cette lettre prouvait un fait certain, c'est

que le défendeur était engagé à
quelque chose en.

vers le demandeur. Voilà le fait connu.

Mais qu'était-ce que cette chose? Voilà le fait

inconnu. Or, que de choses sur lesquelles on peut

s'engager de satisfaire une personne l La lettre pa-

raissait donc vague et insignifiante.

Cependant, comme le défendeur n'expliquait

point quelle était la chose sur laquelle il était en-

gagé à satisfaire le demandeur, il y avait lieu de

présumer
avec vraisemblance qu'il avait affecté de

ne s'expliquer de cette manière obscure qu'afin de

ne pas donner un titre contre lui. Le fait du dé-

pôt allégué était donc vraisemblable, et la lettre

formait, dit Danty, ce qu'on appelle un véritable

tommencement de preuve par écrit.

Ainsi le jugea le Parlement de Paris, sur la plai-

doirie du savant Chasseneuz, et tous les auteurs

qui ont écrit depuis ont unanimement donné l'es-

pèce de cet arrêt pour exemple d'un commence-

ment de preuve par écrit

Danty, sur Boiccau, liv. s, chap. 1". n°. i/j,

ajoute que la preuve testimoniale aurait dû ôlrc

accordée, quand même lalettre n'eût pas été adres-

sée au demandeur, mais à quelqueautre personne,

parce que, ce qui faisait dans cette espèce le com-

mencement de preuve, c'était la reconnaissance

tacite du défendeur qu'il devait quelque chose au

demandeur.

109. Cet
exemple fait bien voir, ainsi que nous



1
Art. II. Exceptions à ta règle en àertains cas.

l'avons déjà remarqué, qu'il
n'est

pas nécessaire,

ponr former un commencement de preuve, que

l'écrit présenté comme tel, parle précisément du

fait inconnu qui est à prouver, et qu'il suffit que

cet écrit parle d'un fait certain dont on puisse,

par induction, conclure avec vraisemblance la vé-

1 rite du fait allégué.

Nous insistons sur ce point, parce que Danty,

F auteur d'ailleurs très-estimable, après avoir rap-

porté, d'âpres Chasseneuz, l'espèce de l'arrêt du

Parlement
de Paris que nous venons de citer, et

s, après
y avoir trouvé ce qu'on appelle un véritable

I commencement
de preuve par écrit, est tombé dans

une contradiction choquante, en avançant dans

|
numéro suivant, que pour former un commen-

cement de preuve, il faut que l'écrit qu'on rapporte

parle précisément du fait qu'il s 'agit de prouver.

110. Voici un second exemple emprunté de Po-

I Ihier, qui écrivait sous l'empire de l'ordonnance

de 1667: Vous m'avez écrit une lettre, pour me

prier de compter à votre fils, qui habite la même

ville que moi, une somme de 3oof dont il a besoin,

pour ses études. Je l'ai comptée, mais sans en tirer

un
reçu de votre fils. Il m'a seulement, en la rece-

vant, remis votre lettre, qui ne peut faire une preuve

complète que j'ai compté la somme, suivant votre

ordre; mais c'est un commencement de preuve

•-eiite, qui doit faire admettre à la preuve testimo-

niale.

111 Bien plus une simple lettre de recomman-

dation peut former, en ce cas, un commencement
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rfc preuve écrite; par exemple si
vous

m'aviez ic

commandé votre fils, en me priant d'en avoir soin

de veiller sur sa conduite, de lui avancer de l'ai-,

gent pour ses besoins.

Une pareille lettre servirait de commcncemmi

depreuve
des sommes avancées mais il nous sein.

>Lle qu'en ce cas le correspondant devrait en prou

vant l'avance, prouver l'emploi utile des somme.

avancées preuve à laquelle il n'est point tenu, lurs-

qu'il est seulement prié de compter une somme au

fils, qui a pu la dissiper et en faire un mauvais em-

ploi. La décision dépendrait des termes dans les-

quels serait conçue la recommandation.

1 1 2. Si, ne pouvant compter à votre fils la som-

me que vous m'aviez prié de lui remettre, il porte

votre lettre à une autre personne de votre con-

naissance, qui s'en saisit et
compte la somme.

sans prendre de reçu, cette lettre doit égalcmnil lit

lui servir de commencement de preuve par écrit.

{Voy. Polluer, n°. 768; Boiccau et Danty, liv. 2,

ehap. 2).

1 1 5. Les décisions données par ces auteurs, sous

l'empire de l'ordonnance de 1667, doivent être

suivies sous l'empire du Code, dont l'esprit est ab-

solument le même. Voici un dernier exemple tiré

de l'espèce d'un arrêt rendu par la Cour de cassa-

sation, depuis la promulgation du Code

Les époux Descoruaix demandaient à Saint-

Aubin 2,/joo1, ou cent louis, que la dame Descor-

naix lui avait prêtés. Elle produisit une lettre dans

laquelle Saint-Aubin lui mandait qu'il était au

désespoir de ne pouvoir pas rembourser l'argent
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i3

qu'elle
lui avait si obligeamment prêté. Il promet-

iriil iIr vendre un tiers de maison pour acquitter

Mite dette sacrée.

Les Descornaix regardèrent cette lettre comme

un commencement de preuve par écrit et deman-

dèrent à la compléter par témoins.

Saint-Aubin mit beaucoup d'adresse dans sa dé-

fense il reconnut devoir dix-sept louis seulement,

et soutint que sa lettre ne pouvait servir de com-

mencement de preuve par écrit de la quotité de la

dette, puisqu'elle était muette sur ce
point; néan-

jnoins le premier tribunal et la Cour de Trêves

uile alors réunie à la France, regardèrent la lettre

comme un commencement de preuve, admirent

la preuve testimoniale et le serment des deman-

deurs, Définitivement Saint-Aubin fut coridamné.

Ici, à la différence de l'espèce rapportée par

Chasseneuz, la lettre parlait ouvertement du prêt

d'argent, et Saint-Aubin en convenait. C'était le

foit connu.

Mais elle ne parlait point de la quotité sur la-

quelle les parties n'étaient point d'accord, C'était

le fait inconnu.

Ainsi, dans cette espèce, de même que dans

celle de Chasseneuz, la lettre ne parlait point pré-

cisémcnt du fait qui était à prouver.

Les demandeurs soutenaient qu'ils avaient prélé

cent louis; le défendeur qu'il n'en avait reçu que

dix-sept. Qui fallait-il en croire? Semper in obscuris

<!<iodminimum est sequimur. Loi q, de R. J.

Saint-Aubin
se pourvut donc en cassation, pour

Musse
application de l'art. i347, et pour excès de

Tom. IX
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pouvoir, en ce que la Cour avait admis le serinent

supplétoire.

L'existence du prôt, disait-il, était
convenue;

il n'y avait de contestation que sur sa quotité. Sï-

levait- il à cent louis, ou seulement à
dix-sept?

Telle était la seule question du procès.

Pour qu'il y eût commencement de preuve, il

faudrait donc, ajoutait-il, que les lettres détermi-

nassent, ou au moins qu'ellés indiquassent une

quotité plutôt que l'autre.

Or, elles étaient muettes sur le point conteste:

donc elles ne le rendaient pas vraisemblable.

Si l'art. i347 était entendu d'une manière plus

large, il suffirait d'avoir un écrit où il fût ques-

tion d'argent, pour y trouver la vraisemblance

d'un prêt très-considérable il ne s'agirait que de

corrompre des témoins.

M. Daniels, qui exerçait si
dignement le minis-

tère public, dit qu'il était impossible de détermi-

ner les' règles générales et absolues de la vraisem-

blance parce qu elle consiste dans un
aperçu

de

l'esprit, résultant de l'ensemble de causes imper-

ceptibles qu'ainsi,'les juges sont, à cet égard,

livrés à l'impulsion de leur conscience.

11 pensa néanmoins que tout en ne s'exprimant

pas sur la quotité de la somme prêtée, les écrits

de l'emprunteur, appréciés d'après son état de

fortune, ses rapports avec le prêteur, les causes

de l'emprunt et les
moyens indiqués pour le paie-

ment, pouvaient très-bien rendre vraisemblable

l'assertion que le prêt consistait dans telle quotité,
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jijutôt que daus telle autre. H conclut au rejet du

jiourvoi.

Il avait raison; car la vraisemblance est'la pre-

mière règle à suivre dans l'interprétation des actes

ubscurs .• In obscuris inspici solere, quod verisimililts

P4tj dit la loi 1 14 de R. J. Ce n'est qu'à défaut de

uaiseniblance qu'on en vient à la règle, quod mi-

niinuni est sequimur (1).

Le pourvoi de Saint-Aubin fut rejeté par arrêt

du 2Q prairial an XIH (2).

« Attendu que de la lettre écrite par Le récla-

• aiant, il résultait un commencement de preuve

» par écrit, qui autorisait l'admission de la preuve

testimoniale, et que l'existence d'une dette im-

1 portante et sacrée se trouvant contestée tant

»
par écrit que par le résultat de l'enquête, les ju-

•
ges ont pu, sans violer aucune loi, ordonner un

serment supplétoire, et le déférer à la partie

» qu'ils ont jugée la plus digne, d'après leur cons-

»
cience.

114. L'espèce de cet arrêt, celle de l'arrêt de

Chasseneuz, sont du nombre des commencemcns

'le
preuve écrite, dont Pothicr, n°. 770 fait un

genre particulier, qui consiste dans les écrits au-

thentiques ou sous seings privés, où se trouve la

preuve d'une dette, mais non sa quotité.

Le premier exemple qu'il en donne est celui d' uu

hillet par lequel je promets payer à tel la somme de

{') V'ti, Bronchorsl sur 1.1luii),ffdeR. J., et la loi 31 ibid.

{') Kjppojir pat Sinn, lom. X.IH png, 53k
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cent qu'il m'a prêtée. Je prétends n'avoir cm,

prunlé que cent sous; le créancier soutient qu'il

a prêté cent écus.

Pothier pense que le billet est un commence.

ment de preuve, qui doit faire admettre le créan-

cier à prouver par témoins que le prêt est de cent

écus. S'il ne faisait pas cette preuve, la dette serait

réduite à cent sous, suivant la règle in obscuris quoi

minimum est sequimttr.

Mais, pour admettre la preuve, Pothier
exige.

avec raison, qu'il y ait de la vraisemblance dans

la demande du créancier. Il ne serait pas admis,

par exemple, dans l'espèce proposée, à prouver

par témoins que le prêt mentionné dans le billet

est de 100,000*.

Aujourd'hui qu'il n'est plus d'usage de compter

en écus, en pistoles, en louis, le doute sur la somme

prêtée qu'on a par oubli, laissée en blanc dansun

billet, est moins étendu. On ne compte plus que

par francs et centimes.

Or, il n'est pas présumable qu'un billet portant

qu'il est dû cent doit s'entendre de cent centimes

et non de 100' In stipulationibus, si non apparem

quidactum est, erit consequens, ut id sequamtir, quud

in regione, in quâ actum est ftequentatur. Loi 34* §

de R. J.

1 15. Mais le créancier pourrait-il être admis a

prouver qu'il faut, après le mot cent, dont la suite

ou le complément se trouve oublié, ajouter
un

second nombre, et demander à prouver que
le

prêt est de 160, 1S0'?
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pourquoi non, si la vraisemblance ne s'y op-

pose pas? Il n'y aurait même aucun doute si la

cause de la dette exprimée dans le billet rendait

cette demande vraisemblable; par exemple si le

billet portait
Je promets de payer à tel la somme

de cent pour deux hectolitres de froment

qu'il
m'a vendus à Rennes, le. et qu'à l'épo-

que
de cette date le prix de l'hectolitre fût coté

à 80', dans les mercuriales de Rennes le créan-

cier devrait être admis à prouver par témoins qu'il

faut ajouter au mot cent, ceux de soixante francs,

parce qu'il est vraisemblable qu'il n'a pas vendu

au-dessous des mercuriales.

11 6. Les inductions qu'on peut tirer des faits

ou des aveux contenus dans un interrogatoire sur

faits et articles, forment très-fréquemment des

commencemens de preuve écrite, suffisans pour

rendre vraisemblable le fait allégué, et pour en

faire supplétivement admettre la preuve testimo-

niale.

C'est même le plus grand avantage qu'on puisse

ordinairement espérer d'un interrogatoire surfaits

et articles.

On ne s'attend guère, on ne doit pas s'attendre,

qu'après l'avoir dénié d'abord, le défendeur avoue,

dans un interrogatoire, précisément le fait qu'il

s'agit de prouver. Mais on
peut raisonnablement

espérer lui arracher la confession ou la reconnais-

sance de quelques faits trop notoires, pour qu'il
ose effrontément les nier en présence de la justice;
«t si ces faits sont de nature à rendre vraisemblable

•e fait
qu'il s'agit de prouver, comme ils se trou-
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vent, après l'aveu qu'il en a fait, consignés dans

nn acte authentique émané de lui ils formeront

un commencement de preuve écrite, au moyen

duquel la preuve testimoniale du fait principal

pourra être reçue.

« L'usage de ces sortes d'interrogatoires, dit fort

bien Domat ( 1 ) n'est pas seulement d'avoir h

»
preuve des laits dont celui qu'on interroge aura

» reconnu la vérité; mais qu'il la nie ou la dissi-

» simule, ils peuvent servir à la faire connaître par

» les conséquences qu'on pourra tirer contre lui

de toutes ses réponses, comme s'il nie des faits

»
qui lui sont connus et qui sont certains; s'il en

»
allègue qu'on sache être faux, s'il varie et chau-

t celle dans ses réponses, ou s'il reconnaît des faits

dont on puisse conclure la vérité de ceux qu'il
» a niés. »

117.
Bien

plus le silence ou le refus de répon-

dre à l'interrogation ou à l'interpellation, le dé-

faut de se présenter à la justice pour y répondre,

peuvent, suivant les circonstances, former une

preuve complète, et par conséquent un commen-

cement de preuve. C'est une maxime très-ancienne

en jurisprudence, et consacrée par nos lois fran-

caises.

L'ordonnance de 1667, tit. 10, des interroga-

toires sur faits et articles, porte, art. 4 e

« Sila partie ne compare point aux jours et lieux

» qui seront assignés ou fait refus de répondre,

{') Luïb civiles j tîlve Jcîj înlcuûgaUoDs cl conicbMftii!»des pattio.
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sera dressé procès-verbal sommaire, faisant men-

tion de l'assignation et du refus; et, sur le pro-

» cès-verbal, seront les faits tenus pour con fessés et

i avères, en toutes jurisdictions et justices, sans

s obtenir aucun arrêt ou jugement, et sans réas-

» signation »

La rédaction de cet article semblait être un or-

dre aux juges de tenir pour avérés les faits sur les-

quels une partie refusait de répondre..

Le Code de procédure a changé cette rédaction;

il porte, art. 35o

« Si l'assigné ne comparaît pas ou refuse de ré-

pondre après avoir comparu, il en sera dressé

procès-verbal sommaire, et les faits pourront être

» lehus pour avérés. »

Cette disposition est sage, conforme à la raison

pt aux principes du droit. Sans doute, en bonne lo-

gique, on ne peut conclure, en général, que celui

qui se tait ou refuse de répondre, avoue le fait sur

lequel il est interrogé; une foule de considérations,

auLres que la volonté de dissimuler une vérité nui-

sible i ses intérêts, peuvent motiver son silence ou

son refus de répondre.

Mais il n'en est pas moins vrai qu'en gardant le

silence, il ne nie pas: Qui tacet non uliqnè fatetur,

w.l tamen verum est eum non negare (î); et s'il est

interrogé par la justice, à laquelle un devoir ri-

(') Loi 1\i ffdt R. 3., cap. /j jet fy\; dû li. J., \n bexto, et ibi D.m~
tJH1~~
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goureux l'oblige de dire la vérité toute entière, si

de plus il est averti d'avance que son silence ou son

refus de répondre sera ou pourra être pris pour

un aveu, on est en droit de conclure avec certi.

tude, ou qu'il reconnaît réellement la vérité du

fait sur lequel
il est interrogé ou tout au moins

qu'il consent que ce fait soit tenu pour avéré.

1 18. Si le refus de répondre peut suivant les cir.

constances, former contre l'interrogé une preuve

ou ub commencement de preuve écrite du fait al-

légué, il faut en dire autant des obscurités affec-

tées qu'il met dans ses réponses pour dissimuler

la vérité ou en cacher une partie; des évasions,

pour éluder de répondre directement à ce qu'un

lui demande; des réponses artificieuses, pour ri-

pandre de l'incertitude et des nuages dans l'esprit

des juges; des mensonges qui peuvent mettre Sd

mauvaise foi en évidence (1).

Toutes ces ruses de la mauvaise foi adroite et

(i) Voici, sur ce point important, quelques dispositions des lois m-

maines, tirées du Digeste, au titre de inierrogalknîhus in jure fu-
c:cndia, 2. i c

« D/Uùtînierest neget qim, an laceat inierrogatiis an ohtture rcs-

pondeat, ut ineertumttimiltat intorrvgatortm. Loi 1 § 7.
»

Quod, ait prator) otnnino non
respoudisse, posteriores

sic txcqif

rimt, lit omninà non rsspoiuiïsse vîdenlur, qtii ad iîderrogaium nonres-

ponelit >idest tros étos. Loi 1i t §5, idestadverlum.
n Votait prœtor adslringere etim

qui cmvenitur, ex suâ mjvdleut rts-

pottsione, ut vtl amjitendo, vel menlîendo seseoneret. Loi iitid. h

Voët, sur le même titre, nn. 9, dit fort bien d'après eefc tfsl(.'>

» Sileutiocomparatur respomuin anceps, duùiam, incertain, ttùm ml"f-

ùilervst an taceat
tttterM~^allta,

an OlfSetlré reFpondeal,
au iacerlum dc"

mittat
mlerrogntorem »B
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subtile, que l'oeil du vrai magistrat sait pénétrer et

découvrir peuvent rendre le fait qu'il s'agit de

«couver
assez vraisemblable pour exiger

des appro-

fondissemens ultérieurs, et comme ces ruses sont

consignées par écrit, elles peuvent former un com-

mencement de preuve suffisant pour autoriser l'ad-

mission de la preuve testimoniale c'est un point

abandonné à la prudence du magistrat.

1 1 9, Les faits et les réponses consignés dans un

procès-verbal
de non conciliation, dressé par le

juge
de paix, peuvent aussi former un commen-

cement de preuve écrite, et il en est de même du

silence gardé sur une interpellation faite par
la

partie adverse, en bureau de paix, ou du refus d'y

répondre.

Le bureau de paix est établi pour concilier les

parties s'il est possible, et, dans le cas contraire,

pour dresser tin procès-verbal sommaire de leurs di-

ra, aveux ou dénégations sur les points de fait. (Ar-

ticle 3, tit. 10 de la loi du 24 août
1790,

concer-

nant l'organisation judiciaire ).

Le Code de proeëd ure art. 54, porte aussi que

Lors de la comparution, te demandeur pourra

expliquer, même augmenter ses demandes, dlc

défendeur former celles qu'il jugera convenables
» le

procès-verbal qui en sera dressé contiendra les

>
conditions de l'arrangement, s'il y en a dans le

cas contraire, il fera sommairement mention que
les

parties n'ont pu s'arranger, Les conventions- ·

des
parties, insérées au procès-verbal, ont force

d obligations privées. »
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1 20. Quelques auteurs ( j ) ont prétendu que cet

article avait abrogé la disposition de l'art. 3 tit. 10

de la loi du zl\ août 1790 par cela seul qu'elle n'a

pas été conservée dans le Code; ils en ont conclu que

le procès-verbal de non conciliation ne doit cou-

tenir que la simple mention que les parties n'om

pu s'accorder, et non la mention sommaire de leurs

dires, aveux ou dénégations, sur les points de fait.

D'autres néanmoins, pour concilier le vœu de

la loi, qui prescrit seulement, disent-ils, de faire

une simple mention de la non conciliation, avec

l'intérêt qu'aurait une partie à faire consigner les

dires, interpellations et réponses de l'autre, ont

cru que la partie intéressée à les faire constater de-

vait requérir le juge de paix de les insérer dans son

procès-verbal, et que celui-ci doit y consigner ce

réquisitoire; mais qu'il ne doit consigner dans son

procès-verbal les choses qui font l'objet de ce ré-

quisitoire, qu'autant que la partie adverse déclara

y consentir, et que, dans le cas contraire, il doit

se borner à faire mention du refus du consente-

ment.

Toute cette doctrine nous paraît inexacte elle

pèche par son fondement. Il nous semble évident

que le Code de procédure n'a nullement abrogé la

disposition citée de la loi du 24 août 1790 il ne

l'a certainement point abrogée d'une manière e.v

(1) Cités pax-M. Carre, Analyse du Code de piocùdme, quest. i?2"
à L'aris diez Warée oacle ul à llenneâ chez Duchesne*
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presse ou spéciale, puisque cette abrogation
n'est

nrononcée
nulle part.

D'un autre côté, cette même abrogation
ne se

trouve point comprise dans la disposition générale

de l'art. io4i du même Code, qui porte qu'à
dater

du 1". janvier 1807, toutes lois, coutumes, usages

» et réglemeus relatifs à la procédure civile seront t

» abrogés.
»

La loi du i\ août 1790 n'est point une loi rela-

tive à la procédure civile, mais à l'organisation jtt-
diciaire; ce qui est tout différent.

Loin d'être abrogée par le Code de procédure,

c'est encore cette loi qui'règle aujourd'hui l'orga-

nisation de la justice de paix et sa compétence (1).

C'est la loi vivante eu cette matière, et la dispo-

sition citée de la loi du 24 août 1790 contient

une des attributions des juges de paix. C'est la règle

île leurs devoirs sur un point très-important pour

toutes les parties.

Serait-elle abrogée par la maxime posteriora dt-

rogant prioribus? Mais cette maxime n'est appli-

cable que dans les cas où la loi postérieure est cou-

traire à
quelque disposition de la loi antérieure,

et où les dispositions contraires ne peuvent se con-

cilier car, comme les lois ne doivent pas être chan-

gées, modifiées, ni abrogées, sans de puissantes

considérations, et pour ainsi dire sans nécessité,

{'} fvj. M. Canà, Tiaiu' pi Qucsfitms wn le Code de procédure

^'It,1,
Un», f pa». itU,.i Renne1*, {.buz Durht'Mie, et a P.tjis j oUî a

»' «te ouck



Chap. VI, Seet. II. Delà Preuve teuimonialt.

l'abrogation des lois anciennes par les nouvelles ne

saurait se présumer (i).

Il faut qu'il y ait contradiction formelle entre les

deux dispositions, pour que la loi nouvelle soit

censée abroger l'ancienne.

Ce n'est point le cas où se trouvent la disposi-

tion citée de la loi du st\ août 1 790 et la disposi-

tion de l'art. 51 du Code de procédure; loin qu'il

y ait contradiction entre elles, la dernière n'est

qu'une répétition abrégée de la première. Celle-ci

dit que, dans le cas de non conciliation, le juge de

paix doit dresser un procès-verbal sommaire dea

(iires, aveux ou dénégations des parties, sur les

points de fait.

L'art. 54 du Code de procédure dit que le pro-

cès-verbal fera sommairement mention que les par-

ties n'ont pu s'accorder. Ainsi les deux dispositions

disent l'une et l'autre, que le juge de paix doit

dresser un procès verbal sommaire; la première

ajoute qu'il fera mention sommaire des dires, aveux

et dénégations des parties, sur les points de fait;

disposition sage, qui tient à l'ordre public, à la

paix de la société et à l'abréviation des procès. Elle

a pour but de recueillir et de constater les aveux

ou dénégations qui peuvent échapper aux parties

dans \e» premiers momens où la contestation n'é-

tant point encore engagée, on peut espéreret pré-

sumer que leur conscience n'est point encore en-

(') J^oy* ce que nous avons dit, tom. I o". i54-
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durcie; aveux et dénégations qui sont acquis à

l'autre partie,
et qui peuvent éclairer la justice,

] 'aider ou la guider dans la recherche et dans la

découverte de la vérité.

Certainement, pour abroger une disposition

• aussi sage, il aurait fallu une abrogation formelle,

que
les rédacteurs du Code de procédure se sont

bien gardés de prononcer.

Mais la loi du a4 août 1790 continuant d'être:

en pleine vigueur, ils se sont contentés de dire,

flans l'art. 54 que le procès-verbal du juge de paix

rtoit faire mention sommaire que les parties n'ont

pu s'accorder. Or, pour cela même, ne faut-il pas

dire sur quels points et pourquoi elles n'ont pu

s'accorder? Et comment le faire sans mentionner

sommairement leurs aveux et dénégations?

Posons donc en principe que le juge de paix

peut et doit mentionner sommairement, dans son

procès-verbal, les dires, aveux et dénégations des

parties sur les points de fait et que ces aveux ou

dénégations peuvent servir contre ceux qui les

ont faits, ou de preuve, ou de commencement de

preuve écrite, selon les circonstances.

îsi. La Cour de cassation a même décidé, par

Une juste analogie de ce qui a lieu, dans les inter-

rogatoires sur faits et articles, que le refus de ré-

pondre, au bureau de paix, à des interpellations

relatives à des faits pertinens, peut former un com^

mencement de preuve écrite.

Voici l'espèce de cet arrêt

Le 16 vendémiaire an X (8 octobre 180a), le
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sieur Monnier demanda à la veuve Bardou, née

Gilbert, la somme de 6,ooof qu'elle s'était obligé

de payer, par un billet du 1". juillet 1772 , causé

pour valeur reçue comptant.

Elle le fit appeler au bureau de paix
et elle

y

posa
en fait qu'en 1772, Monnier la recherchait

en mariage; que leur union étant contrariée par

la mère et par un oncle d'elle, demoiselle Gilbert,

Monnier, pour s'assurer de sa foi, exigea d'elle un

billet
de 6,000e qu'elle eut la faiblesse de lui con-

sentir que ce billet n'était qu'une sorte de dédit,

une garantie qu'elle ne prendrait point d'autre en-

gagement.

Mais que cet engagement avait été rompu par

le sieur Monnier, qui le premier contracta un axt-

tre mariage; qu'elle lui avait fait alors demander

la restitution de son billet par le curé d'Orsan,

auquel il répondit que le billet était déchiré qu'a-

vant, ni depuis le
mariage d'elle, demoiselle Gil-

bert avec Bardou, Monnier n'avait jamais parlé

de cette créance; que même il avait plusieurs fois

acheté d'elle diverses marchandises, qu'il avait

payées comptant, sans offrir de
compensation;

que ce n'est que près de trente ans depuis la date

(le ce billet, après avoir déclaré plusieurs fois qu'il
l'avait supprimé, qu'il s'est avisé de le faire valoir,

et qu'il s'est vanté qu'il n'én réclamait le paiement

que par esprit de vengeance, pour se dédommager

de la succession d'un de ses par ens, dévolue à elle,

veuve Bardou.

Apres l'articulation de ces fails, devant le juge
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,jc paix,
elle interpella le sieur Monnier d'y répon-

dre, en protestant qu'elle tirera de son refus les in-

ductions de droit.

Le sieur Monnicr répondit qu'il n'a aucune ex-

plication
à donner sur ces (kits; en conséquence pro-

,.£S_verbal de non conciliation, où ces faits furent

consignés.

L'affaire fut portée au tribunal d'Uzès, qui con-

damna la dame Bardou au paiement du billet.

Sur l'appel, la dame Bardou fit interroger Mon-

nier sur les faits et articles consignés dans le pro-

cès-verbal de non conciliation il répondit alors

par une dénégation absolue. Elle demanda à prou-

ver les faits par témoins; il soutint que la preuve

n'était pas admissible.

La Cour d'appel considéra que toutes les pro-

babilités ou vraisemblances, étaient en faveur des

allégations de la veuve Bardou; que les faits de

fraude et de simulation suffisaient pour faire ad-

mettre la preuve testimoniale; que
s'il fallait un

commencement de preuve par écrit, il s'en trouve

un aussi frappant qu'authentique, dans le procès-

verbal de non conciliation où l'intimé, interpellé

avec protestation de tirer du refus de répondre les

inductions de droit, a refusé toute espèce de ré-

ponse et d'explication sur les faits les plus décisifs.

Par ces considérations, la Cour d'appel autorisa

la preuve testimoniale ensuite sur le vu des en-

«luùtes elle réforma le premier jugement, et dé-

boula Monnier de sa demande en paiement du bil-

lt de 6,000e.

Alonnier se pourvut, et soutint devant la Cour
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de cassation, que le commencement de preuve par

écrit ne pouvait résulter que d'une déclaration ei.

fective faite par la partie dans un écrit énianii

d'elle.

Or, disait-il le procès-verbal de non concilia.

tion n'est point un écrit émané de lui, Monnier;

cet écrit ne contient de sa part aucune déclaration

qui rende le fait vraisemblable; il ne contient que

son refus de parler.

Par arrêt du g février 1 808 la Cour de cassa-

tion rejeta le pourvoi, attendu que l'art. 2 tit. 20

de l'ordonnance de 1667, ne reçoit point d'appli-

cation aux faits de simulation; que l'art. 3 du même

titre excepte aussi de la disposition générale du-

dit article, le cas d'existence d'un commencement dt

preuve par écrit lequel n'ayantpas été défini par la

loi, a été abandonné à l'appréciation des juges (1) J.

122. Un arrêt de la Cour de Rennes, du 25 mai

1810, a aussi jugé que les réponses faites en bu-

reau de paix et constatées par le procès-verbal de

non conciliation, peuvent former un commence-

ment de preuve par écrit.

Nous croyons devoir rapporter ici l'espèce
de

cet arrêt, qui peut répandre beaucoup de jour sur

la matière, et achever de fixer les idées sur ce qu'ou

doit entendre par un commencement de preuve

écrite.

Le i3 janvier 1807, Mahé emprunta goo francs

(i) Gfl arrêt est rapporté dans le Répertoire de jurisprudence
v?. Interpellation par Shcy, lom, VIU pag. n4 et snî>.
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Tom. IX iF t

du sieur S. le billet portait l'obligation d'en payer

l'intérêt d'un et demi pour cent par mois, jusqu'au

parfait paiement, si la somme n'était pas rembour-

séc dans deux mois.

En février 1 809 le sieur S. cite Mahé en bureau

de paix pour se concilier sur la demande qu'il en-

tend former du remboursement de la somme] de

ooof
avec les intérêts stipulés dans le billet.

Mahé comparut et déclara protester « contre la

prétention du sieur S., attendu qu'il a payé, jus-

1 qu'à
ce jour, trois pour cent d'intérêts, en payant

5 ri d'avance tous les deux mois, à compter de la

» date du billet; qu'il offre de précompter sur le

» montant du billet, avec les intérêts légitimement

dus, parce que les intérêts usuraires seront pas-

» ses à compte, sauf, en cas de non conciliation,

s de porter telle plainte qui sera vue appartenir.
»

Le sieur S. se borna à répondre qu'en tout il n'aa

fait que « profiter du bénéfice de la loi, à l'occasion

t ilu billet en question, qui est antérieur à la loi

• du 5 septembre 1807.
»

Avant d'aller plus loin faisons quelques réfle-

xions sur cette réponse entortillée Le sieur S. n'a-

vait
point refusé de répondre comme l'avait faiti

Monnier dans l'espèce de l'arrêt précédemment

cité. Le sieur S. avait répondu, mais sa réponse

n'avait rien de net, rien de positif. Il ne répondait

point à ce qu'on lui demandait; ce n'était point

une
réponse, suivant Ulpien Omninb non respon-

'iïsse videtur, qui ad interrogatum non respondcl.
Loi

1 1 § 5 If de interr, in jud. fac., t i. 1.
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On ne pouvait pas précisément conclure de s;i

réponse qu'il reconnut avoir reçu l'intérêt de trois

pour cent par mois, et d'avance on n'en pouvait

pas conclure non plus qu'il le niât. Que trouvait

on dans sa réponse? Obscurité affectée, incerti-

tude elle décelait un homme qui n'ose nier le fait,

de peur qu'il ne s'en trouve des preuves dans la

suite, ipais qui cependant ne veut pas l'avouer et

qui se ménage une excuse dans la disposition im-

morale de la loi laquelle n'avait point fixé le taux

de l'intérêt. C'est ce qu'il appelle le bénéfice de la. loi.

Cette réponse ambiguë n'est point le langage de

la vérité; elle avait manifestement pour but (le

rendre le juge incertain. Or, suivant le même Ul-

picn, une pareille réponse équivaut au silence

Nihil intérest an taceat quis interrogatus, an ohscur'e

respondeat, ut mccrlum dimittut inlcrrogatorctn.

Ces conjectures, ces présomptions, que faisait

naturellement naître la réponse du sieur S., ne for-
maient point une preuve du fait mais elles le ren-

daient vraisemblable. Car il n'eût pas répondu au-

trement, s'il avait voulu cacher la vérité, sans s'ex-

poser à la honte d'être démenti par les preuves qui

pouvaient survenir.

Il fit assigner son débiteur devant le tribunal de

Lannion; alors, pour la première fois, il osa nicr

hautement le fait d'usure, que Mahé lui avait re-

proché au bureau de paix; reproche auquel il avait

éludé de répondre nettement.

Dans le libelle de son exploit, au contraire, il

affirma que Mahé avait faussement allégué avoir
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payé
trois pour cent d'intérêt par mois et d'avance;

il le défia de prouver
ce fait calomnieux, pour le-

quel
il réserva de se pourvoir afin de dommages

et intérêts etc.

Telle était la réponse que l'indignation, s'il eût

été innocent, devait d'abord dicter au sieur S.

lorsque Mahé lui reprocha la première fois en face,

au bureau de paix, le fait honteux d'une usure

énorme et répréhcnsible mais accablé par ce re-

proche, auquel il ne s'était pas attendu, le sieur S.

n'osa pas nier positivement le fait, encore moins

menacer ni protester d'injure.

Ce n'est qu'après s'être remis, après s'être vrai-

semblablement consulté qu'il nie et qu'il menace

hautement, pour effrayer un adversaire qu'il sup-

posait dénué de preuve. Ici la vraisemblance du

fait augmente par sa conduite.

Loin d'être effrayé de la menace. Mahé soutint

son inculpation et demanda qu'il lui fût permis

d'en informer par témoins; et le sieur S. au lieu

de suivre l'action en injure, se borna à soutenir

que la preuve testimoniale n'était pas admissible.

Mais les vraisemblances étaient trop fortes, pour

permettre au tribunal de négliger un approfondis-

sement devenu nécessaire à la découverte de la vé-

rité.

Il ordonna la
preuve par un jugement interlo-

cutoire, et considérant que le résultat de l'enquête
et l'ensemble des circonstances prouvaient l'usure

énorme, il ordonna définitivement que les intérêts

en sus du taux fixé dans le billet seraient imputés
sur le

capital.
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Sous l'appel, le sieur Sk soutint que la preuve

n'était pas admissible; qu'en supposant qu'il eût

payé des intérêts plus forts que ceux stipulés dans

le billet, ce ne pouvait être qu'en vertu d'une con-

vention verbale, dont la preuve testimoniale ne

pouvait
être admise sans un commencement de

preuve par écrit.

Or, la réponse du sieur S., en bureau de paix,

n'était pas, disait-il, un aveu du fait d'usure, allé-

gué par Mahé. Non sans doute, pas un aveu for-

mel mais cette réponse ambiguë, qui n'était ni

aveu formel ni dénégation d'un fait honteux,

qu'on lui reprochait en face, rendait le fait très-

vraisemblable, et formait un commencement de

preuve consigné dans un écrit émané de lui.

Ainsi le jugea la Cour de Rennes, dans son arrêt

du 23 juin 1810, par lequel, « considérant que,

» Mahé cité en conciliation, a maintenu qu'il avait

»
payé le double de l'intérêt stipulé, et d'avance,

» à compter de la date du billet; que la réponse

» souscrite par le sieur S., loin de le contredire,

>> présente au contraire, un aveu au moins impli-

t cite du fait maintenu, puisqu'au lieu de le con-

» lester, il déclare qu'en tout il n'a fait que profiter

du bénéfice de la loi, à l'occasion du billet en

» question, qui est antérieur à la loi du 3 septem-

11 \>ta 1817

» Considérant que cette déclaration, qui devait

» :Hi'o admise, comme émanée du sieur S., quoi-

f qaîl ne l'eût pas écrite, puisqu'il en avait rc-

•. connu l'exactitude, en y ajoutant sa signature,
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a avait an moins te caractère exigé par la loi, pour

e
former

un commencement de preuve par écrit et suf-

» lisait conséquemment pour autoriser la
prouve

par témoins

» Considérant que la loi du 3
septembre

ï 1807
ne maintient les conventions antérieures

d'intérêt excédant le taux qu'il détermine que

« dans le cas où il
y

a
stipulation par

contrats ou

» autres actes, et qu'il s'agit d'intérêts
perçus

au-

» delà de ceux qui
avaient été

stipulés par écrit; »

« La Cour déclara le sieur S. sans
griefs dans son

appel.
»

(1)

L'espèce de cet arrêt parfaitement bien rendu

nous fait voir, ce
qu'il

faut bien
remarquer, que

les

comraencemens de preuve écrite ne sont
que

des

(1) JVairtSt est rapporté dans le Journal des arrêts de la Courdy

Rennes rédigé par MM. Carré et Duguen pag. i4g et suiv.

Dans le même Recueil, pag. 244> on trouve un arrêt de la même

Cour, dont la notice porte Que l'art. 1715 du Code s'oppose à ce

cjil'cin admette la preuve testimoniale d'un bail verbal, lorsqu'il existe

«11 commencement de preuve par écrit, si le bail n'a pas en d'exécu-

tion,

Nouvelle preuve qu'on ne doit pas s'arrêter à la notice des arrêts. Cc

Recueil est certainement l*ua des plus exacts que nous connaissions;

cependant la notice est fautive. L'arrêt a jugé en fait que, dans l'es-

pèce, une lettre de la dame Lemerlc, que le tribunal de Nantes avait

t e»ai<lée comme un commencement de preuve, n'était point suffisante

pour en former un. « Considérant que la lettre de la dame Lemeilu

9 ne pouvait être envisagée comme un commencement de preuve pat
n écrit; qu'elle prouve seulement que la location de la maison et j.udin,

dont il s'agit devait Être consignée par écrit dJoù il suit que cette

» location était sidioidoaneo à la passation et à la signature d'un acte •

3 synallagruaiique» eolro elle et îc sieur Dupuy; que les pioposîtions
entre parliez sont demuuréet en simple piojet5 sans être iépulét-3 a

^obligaloircb, etc. il
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présomptions (1) qu'elles ne consistent qu'en con-

séquences tirées d'un fait connu à un fait inconnu.

(Art. 1 54g) Conséquences fondées sur la liaison ou

la connexité, plus ou moins grande, qui existe en-

tre le fait connu et le fait inconnu, et comme cette

liaison peut être plus ou moins nécessaire, plus

ou moins vraisemblable, il est évident que les pré-

somptions peuvent aussi être plus ou moins pré-

cises toutes forment un commencementde preuve

plus ou moins fort, plus ou moins faible, suivant

qu'elles ébranlent plus on moins la croyance.

La seule différence qui existe entre les autres

présomptions, et celle qui peut, suivant la loi, au-

toriser le juge à ordonner la preuve par témoins

consiste en ce que le fait connu, qui a de la liai-

son avec le fait encore douteux dont on cherche

à compléter la preuve, ou à détruire la vraisem-

blance, doit être consigné dans un écrit émané de

celui contre lequel la demande est formée, ou de

celui qu'il représente.

1 23. D'où nous pouvons dès-a-présent conclure

que lorsqu'il existe un commencement de preuve

par écrit, auquel se joignent d'autres présomp-

tions graves, précises et.concordantes, le magis-
trat peut se déterminer par ces présomptions, join-
tes au commencement de preuve écrite, puisque

l'art. 1 353 lui permet de se déterminer par des pré-

somptions, du ns les cas où la loi admet les preuves tes-

timoniales,

(]) P'id. supra, n". f)D.
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îz'y. On peut
encore conclure que le commen-

cement de preuve écrite autorise le juge à ordon-

ner d'office le serment supplétoire, puisque l'ar-

ticle îôô^ lui permet de l'ordonner lorsque la de-

mande n'est pas totalement dénuée, de preuves. C'est

conformément à ces principes que la Cour de cassa-

liona décidé, parunarrêtduagprairialanXIII (1),

que dans une espèce où il existait un commence-

ment de preuve par écrit, qui autorisait l'admis-

sion delà preuve testimoniale, « les juges avaient

» pu, sans violer aucune loi ordonner un serment

» supplétoire, et le déférer à la partie qu'ils ont

» jugée la plus digne, d'après leur conscience. » (2)

is5. Pour que les aveux faits en présence de la

justice, et consignés dans les procès-verbaux rédi-

gés par le juge qui reçoit l'interrogatoire, ou dans

le procès-verbal de non conciliation, puissent for-

mer un commencement de preuve par écrit, est-il

nécessaire que ces procès- verbaux soient souscrits

parles parties? Non, sans doute, ce sont des actes'

authentiques, puisqu'ils sont rapportés par des of-

ficiers publics, assistés de leurs greffiers dans l'exer-

cice de leurs fonctions, et spécialement chargés

par la loi de recevoir et de constater par écrit, soit

les réponses de l'interrogé, soit les dires, aveux et

(1) Sirey, an XIII, pag. SSi.

{>.)Foy, un arrêt de la Cour de cassation, du 5 juillet 1808 qui con-
Etnria un arrêt dans

lequel
les juges a\aîp nt pris, poin commencement

''û
preuve certains faits reconnus à l'audience et avaient en consti-

'jueilee défère le sermcal suppléloire. Sirey, loin. Y11I pag. 453,
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dénégations des parties qui comparaissent en bu-

reau depaix. Leurs procès-verbaux font donc pleine

foi en justice (art. 1 319), quoiqu'ils ne soient pas

souscrits par les parties. Il suffit qu'il soit fait men-

tion que les parties, ou l'une d'elles, ne savent pas

signer, ou n'ont pu ou voulu le faire. (Art. 554 du

Code de procédure).

Bien plus la mention que l'une des parties a

refusé de signer, supplée à sa signature. Il n'est pas

au pouvoir de celui qui a fait une réponse ou un

aveu favorable à l'autre
partie, deles rétracter sans

motifs légitimes et sans prouver les motifs de sa ré-

tractation. Son refus injuste de signer ne peut pri-

ver l'autre partie du droit d'en tirer des inductions.

Ce refus ne peut avoir plus de force que le refus

de répondre, lequel, suivantleCodedeprocédure,

peut faire tenir les faits pour avérés.

I a 6. Les aveux ou dénégations que font les par-

ties ou leurs procureurs, dans les écrits qu'ils pro-

duisent devant les tribunaux, peuvent aussi for-

mer un commencement de preuve écrite, sauf l'ac-

tion en désaveu contre le procureur ou l'avoué qni

aurait, sans procuration spéciale, fait un aveu nui-

sible à sa partie.

1 27. Mais lesaveux verbalement faits à l'audicnce

par la partie, par son avoué, ou par l'avocat as-

sisté dela partie ou de son avoué, peuvent-ils éga-

lement faire contre elle une
preuve, ou un" com-

mencement de preuve?

II faut distinguer: si, comme elle en a la faculté,

l'autre partie a demandé acte de l'aveu verbal dont
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elle prétend
tirer des inductions favorables à sa

cause,
il dépend de la prudence des juges de faire

un non droit sur cette demande.

Si l'acte a été décerné, l'aveu, ainsi constaté,

peut
sans contredit être opposé à celui qui l'a fait,

sans qu'il soit nécessaire qu'il le souscrive sur le

registre
où sera porté le jugement qui décerne

J'acle demandé; car enfin, souscrit ou non, ce n'en

est pas
moins un aveu émané de la partie, et con-

signé
dans un acte authentique.

Duparc-Poullain, notre savant maître (i), fai-

sait entre les tribunaux dans lesquels la cause se

plaidait
une distinction qu'on ne saurait admettre

aujourd'hui.

11posait en principe que, suivant les usages de

la Bretagne, toutes reconnaissances faites en jxi-
gement doivent être souscrites de la partie ou du

porteur de sa procuration, à peine de nullité. « Ou

»
excepte seulement, dit-il, celles qui sont faites à

»l'audience du Parlement; elles sont valables quoi-
•

qu'elles ne soient pas souscrites ».

L'auteur n'appuie cette décision d'aucune loi,

'l'aucune autorité, et il donne, comme un usage

particulier à la Bretagne, la distinction qu'il éta-

blit entre les reconnaissances faites à l'audience du

Parlement, et les reconnaissances faites à l'audience

•Ira autres tribunaux, sans même en excepter les

jurisdictions royales, les présidiaux etc.

'Principes du droit, iom. IX, pag. 377cl jaS.
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Quoi qu'il en soit de cette prétendue distinction

fondée peut-être sur la grande autorité du Parle.

ment, il est certain qu'aujourd'hui, ni en Bretagne

ni ailleurs, aucune distinction ne peut être admise

entre la foi due aux actes des tribunaux ou des

Cours.

Les pouvoirs des uns et des autres viennent éga-

lement du Roi, de qui émane toute justice leurs

actes sont également authentiques.

S'il n'a pas été demandé acte des aveux verbale-

ment faits à l'audience par l'une des parties, ou par

son procureur, l'autre n'en peut tirer des induc-

tions.

Les juges sur-tout ne peuvent, sans commettre

un excès de pouvoir, donner d'office ces aveux pour

motifs à leurs jugemens. Ce n'est que dans les ques-

tions de droit, et non dans les questions de fait,

que les juges peuvent d'office suppléer aux dires.

moyens et réquisitions des parties.

Mais s'il existait un commencement de preuve

écrite du fait avoué à l'audience, et dont celui qui

avait intérêt de le constater, pour en tirer ses in-

ductions aurait oublié d'en demander acte, cet

aveu comme un aveu extrajudiciaire, pourrait

être prouvé par
témoins (1).

(i) Voici ce que dit à ce sujet Voet, sur le titre du Digeste, dejtidic,

5. 1, n°. 49 • a ?J'* coiuequensest judieemea quw facla sant supplcf^non passe, si à pariibus non aUcgentur3 nisi notoria prorsùs frint ex ins-

irumenttt Ulis gâte probationis ergô, in jttdielo prolata sunl, ne slk-

juin supplendo ea qat&dabiï factisuntf non tamjudlcls ijuàm atlvcrcoti

partibus vidctitur fttnçi et paùvclnarl, potiùs quâmjudlcare,» Ant. Fab.,
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j 28. Les écritures privées qui ne sont pas si-

nuées, peuvent, selon les circonstances, former

un commencement de preuve par écrit c'est un

point reçu dans l'ancienne jurisprudence.
Nous avons remarqué supra, n. 63, que l'or-

lonnance de Moulins permettait la preuve par té-

noins lors même que les écritures n'élaient pas

sijnt'es.
Le Code civil n'a rien de contraire à cette

jurisprudence;
elle est même conforme à ses dis-

positions qui de plus accordent, en certains cas,

la force d'une preuve complète à des écritures non

signées.
Nous en avons parlé tom. VIII n°'. 552 et

saivans.

A
plus

forte raison ces écritures peuvent avoir

la force d'un commencement de preuve. Aussi

nous pouvons remarquer que l'art. i34" n'exige

point que les écrits présentés pour servir de com-

mencement de preuve soient signés;
mais seule-

ment émanés de celui contre lequel la demande

est formée, ou de ses auteurs ce qui est bien dit-

fiTcnt.

La généralité de ses expressions comprend donc

les écritures non signées, aussi bien que celles

qui le sont. Il appelle tm commencement de preuve

lotit acte par écrit qui est émané de celui contre le-

quel la demande est formée.

Cod. llh. 2, iit, 7, dafin. 1 Perez ad iit,, Cod., ui guœ desunt aduacat.,

Parl.jndesosuppléât a. 11.

« Quod si à
parlibus earttmve palronis priBiermiua futrunt tjuat jarls

*Wîi'>rectè ea judex suppfçverit, efc. a Cod., ut quai desunt aduacat.3
2.1t.
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Or, il est évident qu'un acte écrit de la main du

défendeur, mais non signé, n'en est pas moins

émané de lui.

Si l'écriture était déniée ou méconnue, le de.

mandeur paurraiten demander la vérification daus

la forme ordinaire, c'est-à-dire tant par titres que
par témoins et par experts. ( Code de procédure,

art.
ig5).

129. La difficulté ne consiste donc qu'à bien dis.

cerner quand les écritures non signées peuvent

former un commencement de preuve. A cela on nu

peut répondre que par des exemples. En voici un

donné par Pothier, n°. 771:

Je demande à Caïus 3oo! que je prétends lui

avoir prêtés. Je n'en ai d'autre preuve qu'un billet

écrit et daté de sa main, mais qui n'est pas signé

il ne suffit donc pas pour faire preuve du prêt.

Mais, dit Pothier, il peut, suivant les circoni-

tances, former un commencement de preuve par

écrit, qui doit faire admettre la preuve par témoins.

Il est en effet contraire à la vraisemblance que

Caïus m'ait volontairement remis un billet obli-

gatoire, écrit de sa main, si réellement le prêt n'a-a-

vait pas été fait; d'un autre côté, l'omission de

la
signature ne permet pas d'accorder à cet acte

la force d'une preuve, et il n'est pas vraisemblable

que j'aie reçu pour titre valable, si ce n'est par

distraction, un écrit non signé. Le juge reste donc

dans le doute; mais il est de son devoir de cher-

cher la vérité une enquête respective peut
être

un moyen de la faire connaître.
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Si celui qui a reçu l'écritnon signé est un homme

simple,
un homme sur-tout qui ne sait pas lire,

la vraisemblance augmente en sa faveur.

La quittance que le débiteur représente, écrite

,|c la main du créancier, forme, à plus forte rai-

son, un commencement de preuve écrite de la

i ralitc du paiement, la libération étant toujours

plus
favorable.

Pothier observe que, pour former un commen-

cement de preuve, la quittance non signée doit ex-

primer la dette en acquit de laquelle le paiement

a clé fait. Un reçu vague ne suffit pas.

t 30. Mais ceci mérite explication. Est-il absolu-

mentnécessaire que
la dette soit

exprimée? Il nous

semble que cela doit dépendre des circonstances.

Je reconnais avoir reçu de Caïus la somme de 3oo'

qu'il me devait; et Caïus ne me devait rien autre

chose que cette somme de Soo', que je lui avais

prêtée, et que postérieurement à la quittance j'ai
la mauvaise foi de lui demander, en lui présentant

le billet que je ne lui ai pas remis. Je n'articule au-

cune autre cause précise d'une seconde créance de

joo'. Si la quittance était signée, elle formerait

une preuve complète de libération.

L'omission de la signature la réduit à un simple

commencement de preuve; c'est du moins notre

opinion, et l'arrêt qui le jugerait ainsi ne pour-
rait certainement être avec succès déféré à la cen-

sure, comme nous le verrons bientôt. Aucune loi

ne serait violée.

Il nous paraît du moins certain qu'il n'est pas
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nécessaire que la quittance non signée réfère pr('

cisément le titre de la créance.

Ainsi il n'est pas nécessaire, dans le cas pro-

posé, qu'elle porte que j'ai reçu 3oof que me de,

vait Caïus, en vertu du billet en date du. il

suffit qu'elle porte que j'ai reçu la somme de 5oo'

que je lui avais prétée.

i3i. On peut ajouter à ces exemples les lettres

missives, que bien des personnes sont dans
l'usage

de ne pa s signer. Une lettre non signée peut donc for.

mer un commencement de preuve. Il serait même

bien difficile de ne pas la regarder comme telle,

si la suscription portait le timbre de la poste; car

alors il serait certain qu'elle a été non seulement

écrite, mais encore envoyée.

1 03. Il nous parait encore qu'un contrat sous

seing privé, quoique non signé d'une des parties,

peut, selon les circonstances, former un commen-

cement de preuve contre celui qui l'a écrit de sa

main, quoiqu'il ne l'ait pas signé. Supposons que

plusieurs personnes passent ensemble un contrat

quelconque. Primus en écrit l'acte de sa main. il

met son nom au nombre des contractans, et s'en-

gage personnellement ainsi qu'eux mais il ne

signe pas, quoique tous lcs autres aient signé;
il

ne nous semble pas douteux que cet acte doit for-

mer un commencement de preuve contre Primus.

Il formerait même une preuve entière s'il l'avait

exécuté en tout ou en partie il ne peut se plain-

dre d'avoir été surpris.

133. Au reste, hors le cas des actes sous seing
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privé
en due forme, mais dont la signature est dé-

ntée ou méconnue, et dont la loi ordonne expres-

sément la vérification, sans permettre aux juges

de la refuser, le Code leur laisse la plus grande la-

litude de pouvoir, sur les questions qui concer-

vent les commencemens de
preuve

écrite. Et lors

même qu'il déclare tel écrit propre à servir de

commencement de
preuve, les expressions dont

il se sert annoncent qu'il laisse aux juges le pou-

toir d'apprécier les circonstances
de l'affaire, et de

prononcer
si elles ne détruisent pas la vraisem-

blance nécessaire pour former un commencement

de preuve.

Par exemple, l'art. i5io porte que les énon-

ciations étrangères à la disposition d'un acte au-

llionliquc, ne peuvent servir que de commence-

ment de preuve l'art. 1335. que les copies d'un

acte, qui n'ont pas été tirées par le notaire qui
l'a reçu, ne pourront servir de commencement de

preuve par écrit, etc. l'art. 1 556, que la transcrip-

tion d'un acte sur les registres publics ne pourra,

même sous les conditions prescrites, servir que de

commencement de preuve par écrit.

Il est évident que par ces expressions, peuvent,

pourra, la loi n'intime point un ordre aux juges;
vile leur donne seulement une faculté, dont ils

peuvent, suivant les circonstances, user ou ne

pas user, d'après leurs lumières et leur conscience.

Leur
jugement, quel qu'il soit, ne peut être

avec succès déféré à la censure de la Cour de cas-



Cliap. VI. Seet. II. De ta Preuve testimoniak.

sation (i), qui n'est investie que du droit de ré-

primer les violations formelles à la loi.

Or, la loi ne serait violée que dans le cas où

les juges prononceraient que l'écrit indiqué par I~

Code, n'est pas de nature à former un commea-

cément de preuve; mais, s'ils se bornent à dire

que les circonstances de la cause détruisent la vrai.

semblance que cet écrit pourrait faire naître par

lui-même, ils ne font que remplir la mission que

la loi leur a donnée.

En ceci, le législateur s'est montré sage. La vrai.

semblance dépend nécessairement des circonstan.

ces que la loi ne peut prévoir, et qui varient à l'in-

fini. Une seule peut altérer ou détruire la vraisem-

blance.

Le même fait qui dans une affaire a paru avec rai-

son vraisemblable, peut très-bien, dans une autre,

ne le paraître plus, et ne l'être point en effet.

Enfin, comme toutes les circonstances d'unc

• affaire ne se rencontrent presque jamais dans

une autre, comme tous les hommes n'ont point

la même manière de voir, il en résulte que les

jugemens les plus justes, rendus par le tribu-

nal le plus éclairé, ne peuvent, dans une autif

affaire, être une règle pour un autre tribunal, ni

même pour le tribunal qui les a rendus. Les ju-

(i) ArrôtdçlaCour de cassation, du 3o avril 1807, Sirey, lom.

additions, pag. ixig. Poy, aussi ce que uous avons dit, tom. VlU-
n». uS7.
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Tom. IX. )5

gemens
ne peuvent jamais, quel que soit leur nom-

bre fixer la jurisprudence, puisqu'ils se réduisent

j dire que
dans telles circonstances le fait allégué

était ou n'était pas vraisemblable,

art. 5.

Seconde Exception à la prohibition.

Impossibilité de se procurer une preuve écrite.

SOMMAIRE.

134. Transition à la seconde exception. Impossibilité da se pro-
curer une preuve écrite,

135. L'ordonnance de Moulins n'en parlait point, et pourquoi.

106. Disposition de l'ordonnance de 1667 sur ce point.
i5y. Les cas d'impossibilité ne sont point une exception.
l58. Principes de Pothier, sur les cas d'impossibilité. Arti-

cle i348.

109. De quelle impossibilité le Code entend parler.
>4o. Texte de l'art. xùlfi, sur tes cas Wimpossibilité.

141. Explication dit n". i3 relatif 'auw quasi-contrats.

i4'^ Aux délits et quasi-délits. Notions générales sur leur na-

ture.

143. Les délils donnent lieu à deux actions l'action civile et

l'action publique.

'44- L'action publique ne peut être suivie que dans les tribu-

naux criminels; l'action civile, devant les tribunaux ci-

vils et dans les tribunaux criminels, à raison de connexité

seulement.
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1^5. /{ n'est pas permis d'employer la vois criminelle pour f,ùn

m/mettre indirectement une preuve testimoniale rcprouirc

par la toi.

j.'|ô, Il ne peut y avoir lieu à l'action criminelle, pour reparu,

tion d'un délit que dans tes cas où la prenne testimoniale

est permise.

i/|7> Application de celle maxime à la violation de dèpU.

'^8. Le tribunal correctionnel doit rejeter la plainte en viola-

tion de dépôt, s'il n'emisle ni preuve ni commencement il,

preuve de dépôt, après ooolr interrogé le prétenu., detii
les réponses peuvent former un commencement de preuu

écrite.

itg. Autre application de la maxime aux délits d'&ùtts de con-

fiance.

1 5o. Maxime générale Quand un délit suppose la réalité d'un

fait antérieur, dont la prcuveteslimonialen' est pas admis-

sible, sans preuve ou commencement de preuve, la plainte

ne doit pas être reçue.

1 5 1 L'art. 527 flu Code est fine conséquence de cette marÀmr,

et non une exception au principe que l'action civile ne peut
arrêter l'action publique.

j»2. Autre applicat ion de ta maxime au délit de bigamie. (Ar-r-

tiçte7i\Ç)).

1 55. La maxime parait sans exception. Son application à Uns

les délits attentatoires ri la propriété.

]5<'|. L'art. 5 du Code d'instruction criminelle est una consé-

quence dit principe, que le jugement de, la question préju-

dicielle doit pn'céiler celui de la question principale.

1 53. Manière de connaître quand on peut prendre la voie cruiii-

nelle, pour réparution d'un méfait.

i5C. Quoiqu'un délit suppose un fait antérieur, dont la preuve

vocale n'est pas admissible on peut prendre la voie cri-

minelle* si le délit est inséparable de l'acte qui en n H"

l'objet; par exemple, la suppression d'un testament on

d'un le faux, l'escroquerie, etc.

i5;r. Pour prendre tavoïc criminelle, pour réparation d'un nl^'
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fait, il faut qu'il soit mis par la loi au, rang des contra-

ventions, des ditils ou des crimes. Pourquoi te Code n'ap-

plique point au (loi et à la fraude l'exception qu'il appli-

que aux quasi-délits moins répréhensibles,

i5S. Principes sur la nature et las caractéres du dol et de ta

fraude.

i5<). Du dol bon et du dol mauvais.

160. Excmpteremtirquabte du dol bon. La simulation n'est pas
réprouvée dans les actes, quand elle ne porte préjudice à

personne.

xdi.Les donatio?ts déguisées en sont un exemple dans notre ju-
risprudence.

1C2. De là celte règle de droit On peut faire indirectement ce

que la loi permet de faire directement.

165. Division du dol mauvais en quatre espèces ou classes.

iQ4- On appelle proprement fraude la première espèce de dot,

qui a pour but rie nuire aux droits des tiers. Exemptes.

Elle peut toujours être prouvée par témoins et pourquoi.
iC5. Règle générale. La défense de prouver par témoins contre

et outre le contenu aux actes ne regarde que ceux qui y

ont été parties.

166. Les tiers peuvent prouver les fraudes, "même par conjec-

tures et présomptions.

1G7. Deux manières de connaître le dol de la seconde espèce

qui a pour but de tromper l'un des
contractants par simu-

lation 9 dissimulation ourvlicence*

168. Du dol par réticence ou dol négatif. Exemple dans l'arti-

cle 548 du Code de commerce.

16g, Celui qui prend de fausses qualités dans un procès ou qui

prend an mode de défense pour tromper la partie adverse,

commet un dol négatif.

îjo. Du dol par simulation ou dol positif. f.

171. Il faut qu'il y ait dessein de tromper, et dommage réel;

Consilinm et eventus damni.

'72- Le dol commis avant ou au moment du contrat peut être

prouvé par témoins et pourquoi.
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i?3. Application des principes aux cas de viotenccou.de crainu,

dont la preuve testimoniale est admise.

174* Elle t'est même, lorsque le contrat a été passé devanl «o,

taire et dans une ville.

1^5. Mais elle ne peut étre admise lorsque la foi due aux actes

s'y oppose. Il faut recourir à la voie du faux.

Il en est de mime de l'acte attaqua pour cause de dot.

177. Pour être admis à prouver par témoins le dol ou la via-

laice, il faut articuler des faits précis.

178. Le dol de la troisième espèce, commis depuis le contrai

passé sans fraude, mais qui détient l'occasion d'un tlol3

peut-il être prouvé par témoins? (Junye ini'rùj ii0>. kju

et 191).

179. Premier exemple', relatif aux reconnaissantes portées dans

un contrat de mariage ou dans une quittance simulée de

dol.

180. Deuxième ci troisième exemples, relatifs à une donation

déguisée sous la forme d'an contrat de vente.

181. Dans tous ces cas, il y a non seulement dol, mais même

vol, dans le sens Hendu, de ce mot.

182. On admettait autrefois la preuve des dois, commis à l'oc-

cation des actes simulés, quand les cireon&tatices sem-

blaient caractériser un délit.

183. Les délits n'étaient point alors déterminés les principes
sur ta foi due aiios actes von établis par des lois précises;

on ne donnait point les motifs du jugement.

1 84. Aujourd'hui, qu'on ne peut s'écarter de P observation lit-

térale de la loi, on ne peut admettre la preuve des dots

postérieurs ait contrat. Les tiers seuls y sont admis.

185. On cherche à éluder ces principes, en présentant les cir-

constances uu dol sous la couleur d'un délit.

186. Pu?' exempte de l'escroquerie. Caractères de ce délit, fa-

cite à confondre ancc le dol. Lois rendues pour le cctrndc-

riser.

187. Si le dol, dffCri auso ne p'iTi'-
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pas les caractères de l'escroquerie ils doivent rejeter fac-

tion. Dans les cas contraires, ils ne doivent pas, dans

leur jugement, se borner <i l'allégation vague d'escro-

querie, ils doivent articuler les faits qui la caractérisent

Le crime de faux est encore un prétexte fréquent pour élu-

der la toi. Caractères de ce crime. Les tribunaux crimi-

nels doivent rejeter la plainte, quand le dol ne présente

pas ces caractères.

189- Ces principes diffèrent de ceux de notre ancien droit, et
de ceux du droit romain.

ino. Quand le dot de la troisième espèce peut être prouvé par

témoins devant les tribunaux civils, et n". 178.

îj)i. Arrêt de la Cour de cassation, qui répand du jour sur la

matière. Quittance imprudemment donnée.

1Q2. Le dol de la quatrième espèce peut toujours être prouvé par
témoins, si l'on n'a pu s'en procurer une, preuve littérale.

if)j. Si le fait d'usure peut être prouvé par témoins. Lois nou-

velles sur l'usure.

194. Application de l'exception d'impossibilité aux dépôts ne-

cessaires, en cas d'incendie et autres événemens imprévus.

ig5. Si la femme mariée et le mineur sont tenus it rendre le dé-

pôt nécessaire, quand ils allèguent l'avoir perdu.

198. Il faut prouver non seulement le dépôt, mais encore l'évé-

nement qui l'a rendu nécessaire.

197. Si le dépôt est prouvé, mais que la quotité reste incertaine,

à qui déférer le serment? Distinction.

193. L'exception d'impossibilité, appliquée aux obligations

contractées en cas d'accidens imprévus, où. l'on n'a pu se

procurer une preuve tiltêrale. Explication de l'art. i548,

n". 3.

199- Exemple de cette application.

200. Quelle impossibilité dispense de se proeurer une preuve lit-

térale, et 11°. îatj.

201. Le Code est la première toi qui ait déclare que le cas d'im-
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possibilité n'est pas compris dans la prohibition. SagajC
de cette disposition.

aoa. Application de l'exception d' impossibilité <i«as dépôts faiu

par les voyageurs en logeant dans une hôtellerie.

3o3. Cette application prouxe que le Code n'entend point parler

d'une impossibilité absolue.

»o4- Application de Perception au cas de porte d'un titre par
cas fortuit.

205. Lois qui en ont parlé.

206. Il faut prouver deux choses, la perte du titre; et l'acd-

qui l'a causée.

207. Sur quoi doit porter la déposition des témoins.

208. Arrêts anciens rendus sur la matière; arrêt de la Cour ils

cassation.

209. Les témoins doivent avoir lu ou entendu lire le titre. Il doit
résulter de leur déposition la vraisemblance que le titre a

péri dans l'accident: Exemple dans le cas d'incendie.

210. Autres exemples.

21 1. La décision dépend des circonstances^

21 a. peut y avoir quatre choses à prouver 1°. l'accident;

2°. la perte et la teneur du titre; 5°. les formalités dont

il était revêtu; 4°- la possession conforme au titre.

2l3. Les témoins doivent avoir lu ou entendit lire le titre par

gens dignes de foi. Rigueur excessive de la Coutume de

Normandie.

a»4- -£Ê Code n'exige pas que les témoins aient tenu et lu /<

titre; il s'en rapporte, sur ce point, à la prudence et

magistrat.

315. Faut-il que les témoins attestent les formalités de l'acte?

Distinction pitre les actes notariés et les actes sotts seing

privé.

316. S'il s'agit d'un acte solennel, comme un testament M-

theniiqtte, il doit résulter de la déposition des tenions

que les formalités paraissaient remplies.

317. La preuve de la perte d'un testament est admissible, Ari'*fj

de la Cour de cassation.
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s Si le testament était détruit par les intéressés à sa suppres-

sion, les formalités seraient censées remplies.

313, Les signatures seraient censées véritables, s'il s'agit d'un

titre sous seing prive détruit par les intéressés a sa sup-

pression,

330. On peut prouver par témoins la teneur d'un titre devenu

illisible par accident.

jsi. L'exception d'impossibilité est générale et s'applique àtous

les cas y même non prévus par le Code.

222. la fausseté qui a déterminé an legs peut être pronvée par
témoins. L'héritier ne pourrait s'en procurer une preuve
littérale.

323. On peut prouver par témoins les faits étrangers à la teneur

des actes; par exemple, qu'un exploit a été notifié le ma-

tin ou le soir.

Vi' On peut prouver par témoins la date d'un acte, lorsque ta

loi n'exige point qu'il soit daté.

2?.5. Exemple j dans te cas d'un mineur devenu majeur, qui de-

mande la rescision d'un acte non daté, souscrit en mi-

norité..

saS. La veuve quiveut faire annuler un acte non daté doit prou-

ver qu'il est fait pendant le mariage,

Entre deux contrats dit mime fonds l'un et l'autre sans

date, la date peut être prouvée par témoins.

258. Quid, si l'un était daté, l'autre non ?

239. S'ils étaient datis tous les deux, l'un des acquéreurs pour-

rait-il prétendre que l'autre contrat est antidaté en fraude

de ses droits?

134. AprIs avoir examiné la première exception

à la
prohibition d'admettre la preuve testimoniale

au-dessus de 1 5of exception relative au cas où il

existe des commencemens de preuve par écrit

uous
passerons à la seconde, fondée sur l'impossi-

bilité de se procurer une preuve littérale.



Chap. VI. Seet. Il. De la Preuve testimoniale;

i35. L'ordonnance de Moulins a passé cette ex-

ception sous silence. Le législateur crut sans doute

inutile de l'énoncer, parce que personne n'étant

tenu à l'impossible, on ne peut reprocher de n'a-

voir point de preuve écrite à celui qui n'a pu s'en

procurer Impossibilium nulla obligatio. Loi iS5,

ff de R. J.

i56. L'ordonnance de
1667 n'a point également

parlé de cette exception.

Néanmoins, l'art. 5 du tit. 20 contient deux cas

particuliers qui n'en sont que des applications; il

déclare n'entendre exclure la preuve par témoins

pour dépôt nécessaire ruine, tumulte ou naufrage,

ni en cas d'accidens imprévus.

Ces deux exceptions étaient fondées sur l'impos-

sibilité de se procurer des écrits dans une nécessité

pressante.

L'art. 4 contient une autre exception relative

aux dépôts faits entre les mains de l'hôte ou de V hô-

tesse, en logeant dans une hôtellerie.

1 07. Cette exception dérive encore de l'impos-

sibilité de se procurer une preuve écrite, comme

nous le verrons dans la suite; mais cette ordon-

nance n'avait point énoncé le principe général au-

quel doivent se rattacher toutes ces exceptions,
si

cependant on peut les nommer ainsi car, dans la

réalité, ces cas prétendus d'exception sont des cas

restés dans les règles du droit commun, où l'ad-

mission de la preuve testimoniale n'avait point

d'autres bornes que la prudence des juges; ce sont

des cas dans lesquels la loi n'a pu la défendre.
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Quel est en effet le fondement de la prohibition

d'admettre la preuve testimoniale, dans les ma-

tières et dans les cas où cette preuve est interdite

par
les ordonnances et par le Code civil?

C'est que, dans ces cas, c'est
que,

dans ces ma-

tières, il n'a tenu qu'à celui qui veut recourir à la

preuve par témoins, de se procurer une preuve

par
écrit.

Cette doctrine, fondée sur la raison, a été, il y

a plus d'un siècle, développée avec netteté par un

grand magistrat.

« On ne peut, disait le célèbre avocat général

» Joly de Fleury (1), on ne peut observer, avec

» trop d'exactitude, cette sage disposition de l'or-

donnance de Moulins, renouvelée par l'ordon-

nance de 1 667 touchant la preuve par témoins.

« le danger était trop grand de soumettre à la dé-

> position de témoins, souvent prévenus, quel-

» quefois même corrompus l'état et la fortune

» des hommes. Mais il a fallu que les lois, en ex-

• duant cette sorte de preuve, en introduisissent

» une autre, qui fût moins suspecte; c'est par cette

» raison qu'elles ont ordonné, par une première
»

disposition, qu'il serait passé des actes devant no-

» faire, ou sous seing firme de toutes choses excédant

la somme de too' (aujourd'hui i5or) et cette sû-

» relé étant établie elles ont voulu, par une se-

» Conde
disposition, qu'il ne fût accordé aucune

(0 Dans un plaijlnyer dit s aoùl 170G, rappoj-lê à sa date dans le
'"oinal des audiences.
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» preuve par témoins contre et outre les contrats et

» autres actes.

Mais cette dernière disposition
est une suite et

» une conséquence nécessaire de la première.

» II est hors de doute que, lorsque la première

» disposition doit cesser, la seconde ne peut sub-

s sister.

> Or, quand la loi a voulu qu'il fût passé des

» actes de toutes choses excédant la valeur de 100'

» ( 1 5of ) elle n'a pu' certainement comprendre

» dans sa disposition que les choses dont on peut

» passer des actes. La loi, toujours sage, n'a pas

voulu réduire les hommes à pratiquer une chose

» impossible. C'est pour cela que les choses qui ne

»
peuvent se réduire par écrit, qui ne sont pas sus-

»
ccptibles de convention n'ont jamais été com-

»
prises dans cette disposition. Tels sont, en parti-

• culier, tous les délits qui, bien loin de pouvoir

» faire matière d'un acte, se commettent toujours

j avec la précaution du secret.

Si, dans ces cas, il n'est pas possible d'avoir

» des actes pour les prouver, et que la première

» disposition de l'ordonnance ne puisse avoir lieu,

» on ne peut douter que la seconde disposition n'yy

» ait aucune application.

» Elle ne défend la preuve par témoins que parce

» qu'elle enjoint de passer des actes elle ne peut

» (loitc la défendre dans les cas où il n'est pas pos-

» siWe d'avoir cette sùrelc. »

Les cas d'impossibilité ne sont donc point réel-

lement des exceptions ce sont des cas qui n'onl
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'ainais été, qui n'ont jamais pu être compris dans

ja prohibition.

Cette vérité, démontrée par le raisonnement,

est antérieure aux lois qui ont défendu de recevoir

la preuve par témoins au-dessus de 1 oof mais elle

n'était ënoncée par aucune disposition spéciale de

la loi. Il en est arrivé que les auteurs anciens s'é-

taient réduits à des énumérations plus ou moins

longues, des cas où les Cour avaient reçu la preuve

testimoniale, nonobstant la prohibition.

1S8. Pothier sentit le vice de cette méthode. Il

proposa, n°*. 761 et 77^, deux principes, dont les

conséquences bien déduites peuvent suffire pour

résoudre toutes les questions sur l'admissibilité de

la preuve par témoins.

Premier principe. Celui qui a pu se procurer une

preuve écrite n'est pas admis à la preuve testimoniale

pour les clwses excédant la valeur de 1001, aujour-

d'hui 1 5o

Deuxième principe. Toutes les fois qu'il n'a pus

été possible de se procurer unepreuve écrite, la preuve

testimoniale est admise.

Ces deux principes ont une corrélation intime.

Celui-ci est la conséquence nécessaire de celui-là.

On les trouvait implicitement compris dans les or-

donnances.

Enfin, le Code a littéralemant énoncé le der-
nier dans l'art. 1 348, qui porte « Les règles ci-des-

» sus
reçoivent encore exception toutes les fois qu'il

1» a pas été
possible au créancier de se procurer
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» une preuve littérale de l'obligation qui a été con.

» tractée envers lui. »

139. Mais qu'entend le Code par cette impossi-

bilité (i) qui dispense le demandeur de représeu-

ter
la preuve littérale que la loi lui ordonne de se

procurer? Ce n'est pas seulement un impossibilité

physique et absolue, il eût été injuste de l'exiger.

L'impossibilité morale relative au cas où se trou-

vaitle demandeur, suffit sans contredit. Mais faut.

il que l'impossibilité soit absolue, au moins dans

le cas particulier présenté pour excuse? Non, en-

core.

Ce serait user d'une rigueur excessive; et par

les exemples qu'il donne, le Code fait assez con-

naître qu'ils n'exige point une impossibilité abso-

lue, mais une simple impossibilité morale, une

grande difficulté locale ou momentanée, un grand

embarras de se procurer un écrit.

Ces dispositions laissent sur ce point une grande

latitude de pouvoir au magistrat, suivant la qualité

des personnes et les circonstances du fait.

Ceci s'éclaircira en examinant les applications

que l'art. i5.'|8 donne pour exemple des cas d'im-

possibililc.

140. Cette seconde exception, dit-il, s'applique:

1°. « Aux obligations qui naissent des quasi-con-
» trats, et des délits ou quasi-délits.

£l) Jtt»sc infvâ no, aoo.
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a°. « Aux dépôts nécessaires faits en cas d'incen-

die, ruine, tumulte ou naufrage, et à ceux faits

jr'

par
les voyageurs,

en logeant dans une
hôtelle- 'JjiÉP'

rie le tout suivant la qualité des personnes,
et Wr

les circonstances du fait.

5". « Aux obligations contractées en cas d'acci-

dens imprévus, où l'on ne pourrait pas avoir fait

des actes par écrit.

4°»
Au cas où le créancier a,perdu le titre qui

lui servait de preuve littérale, par suite d'un cas

« fortuit imprévu
et résultant d'une force ma-

> jcure. »

1 i. Les applications faites dans le premier nu-

méro, sont presque toujours dans les cas dlmpos-

sibilité absolue de se procurer une preuve écrite.

Les obligations qui naissent de ce qu'on appelle

les quasi-contrats, se forment sans le fait, sans la

participation de celui envers qui elles sont contrac-

tées. Il n'était pas en son pouvoir de s'en procurer

une preuve littérale.

On ne peut par conséquent, lui refuser la preuve

testimoniale des faits qui ont produit les obliga-

tions, à quelque valeur, à quelque somme qu'elles

puissent s'élever.

Prenons pour exemple le quasi-contrat negotio-

rum gestorum. Si, pendant mon absence, Paul a

fait valoir mes terres, recueilli mes moissons ou

mes vendanges vendu mes blés, mes vins, etc., il

me doit compte de cette administration. S'il nie

les
faits, je puis les prouver par témoins, car je u'ai

pu m'en procurer une autre preuve.
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Je puis prouver par témoins, non seulement les

faits d'administration, les faits dela perception des

jJTruits mais encore le prix qu'il a vendu les
blés,

les vins, et je ne suis point obligé de m'en tenir a

une estimation par experts, ni méme au prix des

mercuriales, si je puis prouver par témoins dignes

de foi que Paul a vendu à un prix supérieur; cat

je n'ai pu me procurer une preuve littérale du prc

auquel il a vendu.

Ceci doit s'appliquer même à celui qui régit les

biens en vertu d'un mandat. Si, dans ses comptes,

il cote le prix des grains à un prix moindre qui)

ne les a réellement vendus, le mandant peut oifrh

de prouver par témoins que ces grains
ont été ven.

(lus à un prix supérieur car il n'a pu s'en procurer

une prouve écrite.

C'est même un dol de la part du régisseur que

de coter le prix des grains au-dessous de celui qu'il

les a vendus.

i/j2. L'application que fait l'art. t548 aux délit'

et aux quasi-délits, du principe que la preuve tes-

timoniale est admissible toutes les fois qu'on
u'f

pu s'en procurer une littérale, mérite une expli-

cation plus étendue; et, pour la bien entendre, il

faut se rappeler quelques notions générales sur la

nature des délits et quasi-délits.

Tout fait quelconque de l'homme qui
cause

du dommage à autrui, oblige celui par la faute

duquel il est arrivé à le réparer (iSSs).

Cette réparation est due, lors même qu'il n'y
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pas
eu dessein de nuire, mais seulement impru-

dence négligence ou omission. L'ordre de la sc-

eicté n'exige pas seulement que nous ne fassions vo-

lontairement mal à personne; il exige do plus que

nous prenions les précautions nécessaires pour

n'en pas causer même involontairement, et faute

de les prendre, la loi nous impose l'obligation de

réparer
le tort causé par notre imprudence ou par

notre négligence.

« Chacun est responsable du dommage qu'il a

causé, non seulement par son fait, mais encore

< parsanégligenceouparsonimprudence" (i585).

C'est alors ce que l'on appelle un quasi-délit,

que l'on peut déCnir, tout fait, toute omission,

p.ir lequel une personne, sans malignité, sans des-

sein de nuire, mais par une imprudence ou par

une négligence qui n'est pas excusable, cause du

préjudice à autrui. Il est bien évident que la per-

sonne lésée a été dans l'impossibilité de se procurer

la preuve écrite d'un quasi-délit commis involon-

tairement, et sans dessein de nuire.

S'il y a eu dessein de nuire, malignité, c'est alors

un délit, dans l'acception la plus étendue de ce

mot, qui comprend
tous les crimes proprement

dits, et toutes les actions répréhensibles toutes

les actions faites à dessein de nuire.

Les délits, pris dans ce sens étendu, s'appelaient

autrefois m<t<~ mot énergique qui comprend,

~omme l'indique son origine, toutes les actions

'mauvaises ou nuisibles, maleficia.
&

11
y avait des méfaits qui étaient et'MHMj d'autres



Chap. ~f. ~eft. f/. De/a P~ufet~/t~MM~.

qui ne l'étaient pas ( t ) mf/t était le genre, cn~

l'espèce.

Faute d'avoir conservé ce mot dans notre nou.

vellé législation criminelle, on a été forcé d'y em.

ployer te mot délit en deux acceptions différentes,
l'une générale, qui comprend tous les

MM/atit

l'autre plus resserrée, qui n'en comprend que cer.

taines espèces, ce qui est un défaut. Aussi, dès le

premier article, les rédacteurs du Code des délits

et des peines ont été contraints d'employer, au lieu

du mot m~/att~ le mot M/MtftOM~ beaucoup plus

vague, beaucoup moins énergique.

t~5. Tout méfait donne essentiellement lieui

une action civile, pour la réparation du dommage

qu'il a causé.

Mais les méfaits ou délits, qui troublent la pai:

publique otile maintiende l'ordre social, donnent

lieu à une action d'une autre nature, qu'on ap-

pelle l'action publique. Les lois, pour punir et

pour réprimer les malfaiteurs, prononcent contre

eux des peines plus ou moins grièves, suivant les

circonstances du fait et l'importance du trotfLIe

qu'ils occasionnent à la société. C'est ta nature

des peines prononcées contre ces malfaiteurs qui
a servi, dans notre législation nouvelle, à diviser

les méfaits en trois grandes classes principales,

(t) Le~ap.So de la Coutume de Beauvotsis~rëdîgeecm ta8o,
des tne/~x, ou méfaits, et qnet!e v< ngcance doit ~ti'e prihc de ch"

meJj~
soit en cas de crima, soit en autre cas, qui n'ost pas crimo. y~S'

aHasLVifinius, t'K/Mït'f. o~ ~t;tp ta: ~eHf~ona~cua~t~ tn ~r'nc.t

M.ftt. i.
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yow. 16

les cwtr~MMtMnf!~ les délits et les crimes, et à dé-

tfrminerl'incompétenccdes tribunaux quidoivcnt

en connaître.

<.L'infraction que les lois punissènt des peines

de police, est une contravention ».

La connaissance en est déférée aux tribunaux de

simple police, L'infraction que les lois punissent

.de peines correctionnelles est un délit.

La connaissance en est déférée aux tribunaux

correctionnels.

L'infraction que les lois punissent d'une peine

nOIictive ou infamante est un crime. (Art. j" du

Code pénal).

La connaissance en est portée aux Cours d'as-

sises.

t~. La poursuite des contraventions, des délits et

des crtMM~ est, comme nous l'avons déjà dit, ce

que l'on appelle action publique. Elle n'a d'autre

objet que l'application des peines, l'exécution des

luis qui les prononcent. Elle appartient donc, par
sa nature, à la puissance exécutive. Elle estexer-

cée au nom du Roi, en qui seul cette puissance ré-

side, par des magistrats qu'il nomme et qui le re-

['rcsentent. C'est par eux seuls que l'action pu-

blique peut être suivie devant les tribunaux cri-

minels, spécialement institués pour en connaître.

L'action civile, au contraire, qui n'a d'autre

objet que la réparation du dommage causé, n'ap-

partient, par sa nature, qu'à ceux qui l'ont souf-

fert; eux seuls peuvent l'exercer. Elle est régutiere-
"ht de la

compétence des juges civils; mais à
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raison de connexité, elle peut aussi être poursni.

w vie en même tems, et devant les mêmes jugfs
que l'action publique (art. 5) c'cst-a-dire <)&.

vant les tribunaux criminels, soit de simple po-

lice, soit de police correctionnelle, soit enfinde.

vant les Cours d'assises ou spéciales.

Dès qu'un délit est déféré aux juges criminels,

ils peuvent le rechercher et le poursuivre, non seu-

lement dans l'acte qui le constitue, mais encore

dans tous les faits, dans toutes lcs circonstances

même de pur intérêt civil qui l'accompagnent, ou

dont le concours est nécessaire pour qu'il ait ~u

être commis.

Ainsi, par exemple lorsqu'un débiteur en faH-

lite est accusé d'avoir souscrit des billets simulés,

en fraude de ses créanciers légitimes, les juges cri

mincis peuvent connaître de la simulation de ces

billets, et s'ils les trouvent en enct simulés, ils peu-

vent, en les annulant, condamner aux peines fk

la banqueroute traudulouse, non seulement le

prétendu débiteur, mais encore les créanciers sup-

poses qui les ont reçus de lui (t).

Ainsi, lorsqu'un particulier en accuse un autre

de lui avoir surpris une obligation ou une quit-

tance par escroquerie, il peut s'adresser aux juges
de police correctionnelle, qui doivent décider si

c'est réellement d'un fait d'escroquerie que d<'r)t<'

l'obligation ou la quittance, et dans le cas d'atih-

(t) ~y. les Questions f~ ~rott, ~°. ~['ntft~ïft'pn~ t, et v". N;

:<Mde t~fo, p..g. tS~ s' editmn.
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~native, les déclarer nulles, et
condamner !e pré-

venu aux peines prononcées par la loi, ainsi
qu'aux

dommages et intérêts s'il y a lieu.

De là un moyen, ou plutôt un prétexte fré-

quemment employé, dans tous les tems, pour élu-

der la disposition des lois civiles, qui défendent de

recevoir la preuve testimoniale de toutes choses

excédant lit Mmmc <'H valeur de 15o*, m~Ke pour dé-

pfM po/Mt<<rM~ etc, (Art. i5~i du Code; ordon-

BMce de t66~)..

1'15. Les procès criminels, au contraire, quel

qticsoittcurobjct, quelle qu'en soitlavaleur, ad-

nMUentHecessaircujent tous les genres de preuves,

et par conséquent la preuve par témoins, aussi

bien que la preuve par écrit.

Ou affecta donc de prendre la voie criminelle

pour se ménager la ressource de la preuve testi-

moniale, rejetée parles tribunaux civils. Mais, afin

t!c proscrire ce détour abusif, employé sur-tout

en matière de dépôt volontaire, l'ancienne juris-
prudence, fondée sur une foule d'arrêts ( t) éta-

blit
pour principe ~n' n'est pas permis <CMp/0)'f?'

voie cr!'m:Me//e pour se procurer indirectement !e

preuve fM~moMM/e !v~'OM<e par la loi.

(i) ~oy.tHnottVeU~GoUcctîou de jurisprudence, au le nouveau Dc-

"Mnt't, t". Dcpot, § i, pag. 369 ct~uiv-Les auteurs ycoutirmeot cette

t'~h~md<'nce, par un ariÈt du Paricuicn!: de Dijou, du 5 JtullcL tGyo,
t'M cinq ~'t]ps airëts du Parlement de Pans, des avril 16$~ ~t

~5. maj'& '7~4 ~2 mai ~65 et &o&t i~ë€.
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)~6. Ce principe, qui n'est pas seulement
ap-

plicable au dépôt, cstttcs-vrai a tous
égards.

Néanmoins, la rédaction en est trop vague pour

nous apprendre à distinguer, d'une manière pré-

cise, les cas où l'on peut, ou non, prendre la voie

criminelle; et, sous l'empire des lois nouvelles,

comme sous l'empire des anciennes, on a conti.

nue d'agir au criminel, pour tenter d'éluder la

défense d'admettre au civil la preuve testimoniale.

Ces tentatives ont donné lieu à
beaucoup de

contestations, à beaucoup d'erreurs de la part des

juges, à beaucoup d'arrêts de la Cour supérieure

pour redresser ces erreurs. H n'est point étonnant

qu'on s'y soit mépris. Il paraît difficile, au pre-

mier abord, de concilier la
disposition des lois ci.

viles sur la défense d'admettre la preuve testimo.

niale au-dessus de t5o', avec celle des lois crimi

nelles, qui permet de poursuivre l'action civHe m

m~me tems et devant les mêmes juges que l'action jM-

<<~[<f.

Il est pourtant certain que, par cette disposi-

tion, le tégistateur n'a voulu, ni détruire celle <fe

l'art. 15~ t, et des lois antérieures sur la prohibi-

tion de la preuve par témoins, ni même y faire

une exception au moyen de laquelle oa pourrait,

en certains cas, prouver indirectement par t<~

moins contre et outre le contenu aux actes. Cotr

ment donc concilier ces différentes dispositions?

Comment? Par une maxime qui dérive de ces

dispositions mêmes, et qui n'estautre chose qu'~M

juste limitation de leur application aux cas que
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chacune d eUea a en vue, un développement ou

une rédaction plus exacte du principe de l'an-

cicnne jurisprudence.
Cette maxime, établie par un savant magis-

trat (t),
est qu'il ne peut y avoir lieu à l'action cri-

tHM~j que dans les cas où l'action civile permet ~<

pMfme testimoniale; en d'autres termes, que, par-

tout en la preuve testimoniale est interdite, l'action

criminelle ne doit pas ~tre r~Kfj pour réparation

d'un délit.

~7. S'il en était autrement, les art. 1341 et

tgao
du Code civil, par exemple, auraient vai-

nement interdit la preuve testimoniale du dépôt

volontaire. Rien ne serait plus facile que d'en élu-

der les dispositions, au moyen de la voie crimi-

nelle.

L'art. /}o8 du Code pénal (a) punit d'un empri-
sonnement plus ou moins long, et d'une amende,

quiconque aura détourné ou dissipé, au préju-
dice du propriétaire, des effets, deniers, billets,

quittanças, ou tous autres écrits qui ne lui au-

raient été remis qu'à titre de dépôt, et à la charge
de les rendre ou représenter, etc.

Celui qui prétendrait avoir confié une somme,
ou autre objet quelconque, à titre de dépôt, sans

[ï) M. Merlu), Questions de droit, v, ~~re~ion ~c titra, pag. i5o.

(2) Les peines portes par cet artictc sont < ucomaes pal te manda<
~'n: giatult ou Sitlaric, q~i détourne ou dissipe !e~6Dmm<'sqn'il doit
~"nnMher et Temdte. )~y. t'atr6t dn la Cour de cMsjHon, da tS no-
'M"bm ;S.5, Sirey, tom. XIV, pag. tS, et te rcquMtou<i de M. Mcf-

~tM.,pag.5o.
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s en faire donner une reconnaissance écrite, )~

manquerait jamais de citer en police correction-

nelle le prétendu dépositaire, et de t'accuser d'~

voir dissipé le dépôt.

Par cette voie détournée, il se ménagerait h

ressource de le prouver par témoins. Il faut donc

dire, de deux choses l'une, ou que le Code civil

ne contient que des dispositions illusoires, sur Ia

manière de prouver les dépôts volontaires, ce q~i

serait absurde; ou admettre pour principe qu'oi

ne peut, par l'emploi détourné d'une procédnte

criminelle, faire accueillir, sur le fait d'un dé{)()t

volontaire, une preuve par témoins qui serait re-

jetée dans une instance civile, On ne peut jamais
faire indirectement ce que la loi défend de faire

directement. On ne peut, suivant le principe de

l'ancienne jurisprudence, employer la voie crimi-

nelle pour se procurer la preuve testimoniale ré-

prouvée par la loi.

)/j8. De ce que nous venons de dire sur )'ap]))i-

cation de notre maxime au dépôt volontaire, il ré-

sulte que, si le fait du dépôt n'est pas constant,

s'il n'est pas constaté par écrit, ou s'il n'en existe

pas uu commencement de preuve écrite, qui au-

torise à recevoir la preuve testimoniale pour com-

plément, la violation d'un dépôt, quoique mise

par l'art. /;o8 du Code pénal au rang des délits,

no peut néanmoins être poursuivie, avant que
ja

preuve du dépôt soit acquise (t), et que le tt'i-

(~) Telle est lu jurisprudence constania dc la Cour tic ca&sa(ion.F~7l~

i'~ttM dtt 12 mtsstdar m XI, rappotH dMt te: Questions de dfmt
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~nnul correctionnel, auquel on
porte plainte

de

la violation d'un dépôt
dont il n'existe ni

preuve

ccdte, ni comnaencctHcnt de preuve, ne
peut

~nnaltre (le la
plainte

mais
qu'il

doit se déclarer

incompétent,
et dire

qu'il n'y
a pas lieu à

plainte,

sauf aux parties
à se

pourvoir comme elles avise-

roMi, ou les renvoyer directement a fins civiles,

après avoir
néanmoins

interrogé
le

prévenu (t);

car il
peut résulter de son

interrogatoire
une

~t. Mcitit) ) v. ~ff/)~M'OK <tfr~~
pag.

t55 t'arret du 2t mars <St t,

apporte par Shey,tom. XI, pag. jga'arrêt du 5 mai 1815, Sin'y,

i0)n. XV~ pag. 938, et plusieurs autres.

(~ Poy. l'arrêt du 30 fauctidor an XIÏ, et le plaidoyer de M- Mcilin,

sur ieqnef il Cut rendu, Questions de droit, v". ~fpjorc~tott de <[~M,

)Mg.t5g. Le considérant de cet arrêt porte 1 qu'à la vérité, Loibqu'un
deilt présuppose une convention antérieure, dont ta preuve )c&tjni0-

niale n'cst pas admise parla loi, il serait inutile, et il est pal suitc

a détendu de prouver le délit par témoins, tant que la convention n'est

pJs prouvée par une autre voie légale parce que le défaut tÏc preuve

"fcgatu de la convention entraîne nécessairement la conséquence que
le)<? de~t n'a pas ctc commis mais que ue ta il ne résulte pas que t.t

plainte et les premiers actes de la procédure crimineUe, relatu~'ment
un pareil délit, soient mus qu'il en résulte seulement que, si le

p'cveuu, dans son premier interrogatoire, d~ntc la convention pte-

-npposue pari'imputatîon du prétendu dcUt) et si cette convention

"n'est pas })1onvée par t,çrit, ou s'il n'en existe pas un conuucncemcnt

~cpieuvc iittcr&te, /jrocB~M~cft~n<e~f/ ~p~M~cn~MC,~t~tt~
~c '~M les juges civils aient /)ro~)nonM sur la fait de <*&CMfencc prca-
"~s~cc~o mCme convent.ion; que tel est le résultat de la combi-

n~)~ du prmcipc qui admet la preuve par témoins de Hmt du!i), 7
'.mt avec la disposition de l'ordonnance de i()6y (et de l'art. 1~1 du

"C~jc cim), qui défend cette pjLPuve pour tonte convention dont
~jet excède j.oo' (Mujourd'hut i5o~), qu'avec ia disposition qui in
Pviniet lorsqu'il il a eonuueneement de preuve ccritc" d avec la rG~lc
° ?'" <!Ktt)tt/e /ft ~rttffi'e ccH~5WR7!E~E fi ta /jrcuM ~t' ctft<, que, dans

l""pcùe particulière, lrs a\'cu'{ consignes dans Ics inter. ùgalohf 5-
~a pnjvcnm, oui pu LUc rupat~b dc& commcncetueBb de preuve na).

~etc.. u
L
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prcuve dudépôt ou un commencement
dcpreuvc

qui autoriserait à compléter la preuve par té-

moins.

Et pourquoi
le tribunal de police correction.

nelle, lorsqu'il n'existe, sur le fait du dépôt de

la violation duquel on se plaint, ni preuve écrite,

ni commencement de preuve, doit-il se déclarer

incompétent ? C'est que le fait du dépôt consti.

tue une question préjudicielle,
une

question prin-

cipale et préalable, dont la connaissance rentre

évidemment dans la compétence exclusive des tri

bunaux civils, et qui ne peut être jugée que con-

formément aux dispositions de la loi civile; et que,

par conséquent, tant que les tribunaux civils n'y

ont pas statué définitivement, les juges correction,

nels doivent surseoir à l'instruction de la
plainte (t);

car le dépôt et la violation du dépôt sont deux actes

divisibles et réellement séparés.

Le délit n'est pas dans le dépôt, il est dans un

acte postérieur, dans la destruction ou !a suppres-

sion de la chose confiée au dépositaire. Ainsi, de

ce que les juges correctionnels sont coirpétcns

pour statuer sur le délit, il ne s'ensuit pas qu'ils

soient aussi compétens pour statuer sur le fait du

dépôt.

Sans doute, la destruction de la chose déposée

(t) Ils devraient également si, au lieu denier le dèp6t, le

prévenu sou~cnat!;el d<;MiaudmLa ptonvci que la cftOscdupuijôc lui a}''

Pmticnt car .110000'stuntcn BCiubligatious cessent suivant l'art. l!d6.
Il y aurait cncwc, Cil('L ras, une questinn tuéjudioivdlc, qni n'esLl,J,
de la cocnpctcnet: du Jubumd cofi~cUonncï, ~< M/ra.
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est un délit, la partie qui s'en plaint n'a pu s'en

procurer
une preuve littérale on peut donc la

prouver par témoins.

Mais elle suppose un fait préalable, un dépôt

qui
l'a nécessairement devancée; car, point de dé-

pôt, point
de délit. Or, celui qui a conné un dé-

pôt
a pu

et dû, au moment où il le confiait, en

retirer une reconnaissance; la loi le lui ordonnait.

S'il ne représente pas cette reconnaissance, il ne

peut
être admis à prouver le dépôt par témoins.

Mais, dès qu'il n'y a point de dépôt prouvé, il est

impossible d'admettre l'idée de la destruction du

dépôt.

Ainsi, l'inadmissibilité de la preuve testimoniale

du dépôt entraîne l'inadmissibilité de la preuve

testimoniale du fait, que la chose prétendue dé-

posée a été détruite ou détournée par le déposi-

taire; et si la preuve testimoniale est inadmissible

pour établir cette prétendue destruction, on n'en

peut faire l'objet d'une procédure criminelle,

même dans le cas où le ministère public agit seul

et d'ouice contre le prétendu violateur du dé-

POt(').

t~g. La maxime qu'il ne peut y avoir lieu à l'ac-

tion criminelle que dans le cas où la loi civile per-
met la preuve testimoniale, ne s'applique pas seu-

lement au délit de violation du dépôt; elle est gé-

nérale. Elle s'applique par exemple au délit d'abus

(') ~y. ['antt du 5 dtoombte t8o6) rapporte dMs lu JMpctKMe,
'e~, § u'.S.6.
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de confiance, prévu par l'art. ~07 du Code
péua)

quiporte:

« Quiconque abusant d'un blanc seing qui lui

aura été confié, aura frauduleusement cent au-

!<dessus une obligation ou décharge, ou tput autre

acte pouvant compromettre la personne ou la for.

"tune du signataire, sera puni des peines portées

en fart. ~o5, » c'est-à-dire l'emprisonnement et

l'amende.

Si je veux traduire en police correctionnelle le

faux ami à qui j'ai imprudemment conné un blanc.

seing dont il a abusé, je dois, s'il le nie, prouver

l'existenccet la remise du blanc-seing, car dans cc

cas, comme dans le précèdent, il y a question pré-

judicielle. Point de blanc-seing, point de délit.

L'abus du blanc-seing présuppose son existence:

je dois donc la prouver préalablement.

Or, la remise ou le dépôt d'un blanc-seing ne

peut pas, plus qu'un dépôt ordinaire, être prou-

vée par témoins. Il faut donc que je la prouve par

écrit, par la reconnaissance que j'ai dû prendre
au

moment de la remise, ou tout au moins, it faut

qu'il existe un commencement de preuve écrite qui

autorise à la compléter par témoins. C'est dans ces

cas seulement que le tribunal correctionnel peut

et doit avoir égard à ma plainte et continuer l'ins-

truction. Autrement il doit se déclarer incompé-

tent, et renvoyer les parties à fins civiles.

<5o. Ainsi donc, maxime générale quand bu sr

plaint d'un délit ou d'un méiait, dont l'c~sicucc

suppose la réalité d'un fait antérieur qui n'est pas

reconnu, et dont la preuve testimoniale u'cst }'~
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,),[missibte,la plainte ne doit pas être reçue, s'il

,1'cxistc pas de ce fait une preuve ou un commen-

cement 'le preuve écrite qui autorise à compléter

la preuve par témoins.

) St. C'est sur cette théorie qu'est fondée ta dîs-

position
de l'art. 5a'; du Code civil qui porto

s L'action criminelle contre un délit de suppres-

sion d'état, ne pourra commencer qu'après le ju-
t

gcmcnt
définitif sur la question d'état, e

On a dit (i) que cette disposition est une excep-

tion au principe établi parTart. 8 de la loi du 5

brumaire an IV, répété dans l'art. 3 du Coded'ins-

truction criminelic qui porte quel'exercice de l'ac-

tion civile est suspendu, tant qu'il n'a pas été pro-

nonce déHnitivement sur l'action publique, inten-

tée avant ou pendant la poursuitede l'action civile,

~tt ne ~cM<ya?M<:ts m'r~r /'f.E~'c[ee de /c~tMt y'K-

Mt~fM c'était, dit-on, M~)'[)i<;t/!c général
cmatif/t

C'ef/e civil.

Cette doctrine n'est pas exacte. La disposition

tle l'art. Sa~ n'est au contraire que la conséquence

~tun principe général suivi avant (H) comme de-

p"Is ta promulgation du Code civil.

Les dispositions des lois nouvelles n'ont fait que

tuidonucr plusdeforce. Ce principe est que toutes

(i)R<;pcHohc de jurisprudence~ ?".Dt' § i.

(~) « Toujours de parcïUos plaintes (en suppression <TctaL)ont ct~

~j~~fs fommc fraudutcuses ~Ltespa)des ont uh'; icnvuycct. devant

f"gesclviis M,dit t'urt hien M. Migot ue rujittucatiH, notre cmnjf~-
dans t'B~po!,e des tuotits, tttu! de b patemitt et de lu ))tu-

t:ua
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les fois que le prétendu
délit présuppose un fait

antérieur non reconnu, dont la preuve par té-

moins est délendue par la loi civile, et qui, par

cette raison, ne peut entrer dans les attributions

de la justice criminelle, où la preuve testimoniale

est toujours, reçue, Faction publique est suspen-

due, tandis que le fait que le délit présuppose

n'est pas prouvé. Nous venons de voir deux exem-

ptes de l'application de ce principe à la poursuite

des délits de violation de dépôt et d'abus de con-

Sance. L'art. 3~ en ourc un troisième exemple.

Pourquoi veut-il que l'action criminelle contre

un délit de suppression d'état, ne puisse commen.

cer
qu'après le jugement définitif sur la question

d'état? P

Parce qu'il existe, dans le cas d'une plainte Œ

suppression d'état, deux faits bien distincts qu'il

faut prouver l'un et l'autre, par le genre de preuve

qu'exige la toi pour chacun d'eux.

Le premier est l'existence de l'état réclame.

Le second, le délit de la suppression de cet état,

que l'on n'a pu supprimer s'il n'existait pas.

La suppression d'état suppose l'existence de

l'état. Or, la loi veut que la preuve en soit faite par

écrit, c'est-à-dire parles actes de l'état civit, ou par

la possession constante. L'art. 5a5 ne permet de

prouver l'état par témoins, que dans le cas où il y

a commencement de prouve, et l'art. 3a6 porte

que les tribunaux civils seront seuls com~e)~

pour statuer sur les réclamations d'utat. D'où il

Mit nécessairement que faction criminelle contre
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,)n délit de suppression d'état, ne peut commen-

cer qu'après
le jugement sur la question d'état

car, point d'étal, point de délit de suppression

j'~tat il y a donc une question préjudicielle qu'il

faut d'abord décider, et qui ne peut l'être que par

les tribunaux civils, auxquels les tribunaux crimi-

uels doivent par conséquent renvoyer, en se décla-

rant mcompéteas.

152. Le Code civil nous offre encore, dans l'ar-

ticle 3)g, un autre exemple de l'application du

principe que l'action civile arrête ou
suspend

)'c\ereice de l'action publique, lorsque le délit

suppose un fait antérieur, dont la connaissance

n'est pas de la compétence des tribunaux crimi-

nds. C'est le délit de bigamie, qui suppose néces-

sairement un premier mariage existant. Si le pré-

tendu bigame oppose à la plainte en bigamie, for-

mée contre lui, la nullité du premier mariage, la

vaiidité ou la nullité de ce mariage doit être préa-

iaLlement jugée, et, par conséquent, le prévenu

doit être renvoyé suivre son action en nullité,

devant les tribunaux civils, seuls compétens pour

en connaître.

Ainsi, l'action criminelle ou publique est sus-

pendue par l'action civile. Pourquoi? Parce que
si le

premier mariage est nul il ne peut exister de

délit.

'55. En un mot, c'est un principe général qui

nous paratt sans exception, parce qu'il résulte de

la nature des choses l'action publique est sns-

pfuduc par l'action civile, toutes !ca fois que le

PrL'teudu délit présuppose l'existence d'un faitan-
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teneur non reconnu, dont les tribunaux criini.

nets ne peuvent connaître, soit que les lois leur

en interdisent directement la connaissance, soit

qu'elles ne la leur interdisent
qu'indirectement

et pour ne pas donner aux plaideurs un
moyeu

détourné de se
ménager la preuve testimoniale,

dans les cas où elle n'est pas admissible.

Nous citerons, pour dernier exemple de
l'ap-

plication de ce principe, les délits forestiers, on

même tous les autres déHts attentatoires à la pro.

priété d'autrui. Lorsque, par sa défense, le prc-

venu atK'gMO une exception, tendant à établir qu'ili!

avait droit défaire ce qui donne lieu a la plainte,

feci, sc~t<re /~Ctj soit parce qu'il se maintient pro-

priétaire de h chose qui est l'objet
du prétendu

attentat, soit parce qu'il soutient avoir sur ce bien

des droits quelconques, qui l'autorisaient à faire

ce qu'il a fait, le tribunal correctionnel doit a)ors

suspendre la procédure crimineHc, et renvoyer <ic

vanticjugccivii, pour statuer préalablement sur

la question pr6)udiciellc.

C'est ce que prescrit, relativement aux délits

forestiers l'art. is du tit. g de la loi du t5–Bt)

septembre t~gt ()); et c'est aussi ce qu'ont
dé-

cidé relativement aux autres délits, une foule

d'arrêts de la Cour de cassation (a).

(t) Il y a sur ce point une foule d'amîts rendns rar la Courde c~14,

s~iou. ~j. le Répertoire de jurisprudence, t ~ffcs~'cnpf~H~fCf'c~
n' s D..W /on;s«o-, n°*. iy et JS.

{:!) Cités dans les QttestiOt~ de droit de M. Mc'Mn, v~D~/t~

<ffr~, G.
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t5~. La rcglc établie par l'art. 5 du Code d'ins-

tutction criminelle. qui suspend les procédures

civiles lorsqu'il y a Heu i la poursuite criminelle,

ouoiquo
fondée aussi sur des considérations d'un

ordre supérieur, est elle-même une conséquence

(tu principe que le jugement de la question pré-

judicielle
doit précéder celui de la question prin-

cipale,
sur-tout loraqu'e!lcs doivent être l'une et

(autre jugées par des tribunaux différens; parce

nue, quoique le tribunal civil où est portée la de-

uNade en réparation du dommage causé par un

()cMt, ne soit pas Hé par le jugement criminel qui

a précédé; quoique cdui-ci ne doive pas néces-

sairement entraîner le jugement civil; quoiqu'en

un mot, le criminel n'emportepas le civil (t)~Hn'en

est pas moins vrai que le jugement criminel peut
influer, et influe quelquefois de différcntes ma-

MKrca, sur le sort de l'action civile.

) 55. D'après les principes que nous venons d'ex-

poser, il nous semble qu'on peut facilement dis-

tinguer, d'une manière sûre et précise, les cas oit

l'on
peut prendre ou non la voie criminelle, au

lieu de la voie civile, pour demander la répara-
lion dos dommages causés par un méfait.

il faut d'abord que le fait qui les a occasionnés

soit au nombre de ceux que nos lois criminelles

~'t
qualifiés de contravention, de détit ou de

(') Cummc nous croyons t'avoir prouva j tcm. tit M"\3o j 5~.
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crime. Nous reviendrons tout à l'heure sur ce

point.

H faut ensuite, en cas d'aulrmative, examiner

si !e délit dont il s'agit donne lieu à une question

préjudicielle, et, dans ce cas, si la connaissance

de cette question n'est pas spécialement interdite

aux tribunaux criminels* par exemple les ques-

tions de propriété.

Enfin, si la comMissaace de la question pré-

judicielle ne leur est pas interdite, s'ils peuvent

en connaître
à raison de sa connexité avec le délit

qui leur est déféré, il ne reste qu'à examiner si le

fait qui donne lieu à la question préjudicielle est

ou n'est pas du nombre de ceux dont la loi civile

défend d'admettre la preuve testimoniale; car

alors, les tribunaux criminels deviendraient in-

compétens, et seraient obligés de renvoyer devant

les
tribunaux civils, parce qu'il n'est pas permis

d'employer la voie criminelle pour faire admettre

indirectement la preuve testimoniale, toujours né-

cessairement admise dans les tribunaux criminels.

Ainsi, comme nous l'avons vu, lorsqu'un délit

de violation de dépôt ou d'abus de confiance est

déféré aux tribunaux de police correctionnelle,

ces tribunaux n'en peuvent retenir la connais-

sance, ni continuer l'instruction, si le
dépôt,

si

la remise du blanc-seing sont contestés, et non

prouvés par un écrit. Ils doivent renvoyer devant

les tribunaux civils. Pourquoi cela? Parce que
ni

le ticpot; ni la remise du blanc-seing, dont la réa-
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y~.jf~. t~

!;[e formé la question préjudicielle, ne peuvent

~tre prouvés par témoins.

Mais s'il en existait un commencement de preuve

par écrit, comme en ce cas la loi permet de com-

pléter
la preuve par témoins, les tribunaux cor-

t-ectionncts deviendraient compétens pour en con-

uaitre par voie de connexité avec le délit; car leur

incompétence ne provenait que de l'inadmissibi-

lité de la preuve testimoniale.

Ainsi, au lieu de renvoyer aux tribunaux civils,

ils devraient continuer l'instruction.

156. Il y a néanmoins des cas où les tribunaux

criminels doivent retenir la connaissance d'un dé-

lit qui suppose un fait antérieur contesté, dont

la preuve testimoniale n'est pas admissible. L'exa-

men de ces cas achevera d'éclaircir les
principes de

la matière.

Un testament, après la mort du testateur, a été

supprimé par l'héritier naturel ou légitime. L'hé-

ritier institué ou le légataire, privé par ce délit de

la libéralité du défunt, peut rendre plainte devant t

les juges criminels, sans que les juges civils aient

préalablement décidé que le testament a existé,

et qu'il contenait une disposition en sa faveur.

Voilà une espèce où le délit ne se confond pas,

ne s'identifie pas avec le titre dont l'existence est dé-

nicc, où le délit suppose nécessairement l'existence

:'utérieure du titre, et cependant,
la compétence

des juges criminels n'est pas douteuse.
En voici

t'QC seconde

Un débiteur a soustrait à son créancier l'oHi-

g~tion qu'il lui avait consentie, et qui formait le
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seul titre de sa créance. Le créancier peut-il de

suite prendre la voie criminelle? Le juge criminel

peut-il recevoir sa plainte, avant que le juge civil

ait prononcé sur l'existence primitive de t'oblige

tion? On trouve dans le Recueil de Salviat, ques-

tion t~, un arrêt du Parlement de Bordeaux, qui

juge l'affirmative, et qui, en conséquence, non

seulement déclare le débiteur coupable du délit

de soustraction du titre, mais encore le condamne

à exécuter envers son créancier l'obligation qu'il

lui avait enlevée.

C'était même une jurisprudence constante, et

M. l'avocat général Joly de Fleury, dans un plai-

doyer du a août i~o6 (t) disait que « jamais on

n'a cru devoir empêcher, nonobstant la dispo-

sition de l'ordonnance de Moulins et de
:66~,

d'informer de la soustraction d'une ottigation,

etc. >

Voua donc encore un cas où, comme dans celui

de la violation du dépôt, le délit est absolument

distinct du titre sur lequel il a été commis. H y a

d'autres cas, au contraire, comme ceux de faux,

de simulation d'un titre, d'escroquerie, etc., ou

délit, par sa nature, comme par l'époque où il

a été commis, est inséparable de l'acte qui en a

été 1 objet.

(t) Sur lequel fut rendn )'atTêt du même jour, rapporté à sa date~

dans le Journal dM audiences.
M. Merlin, Questions de droit, V.

~a~M~Mt
de ~<Mit, §t,

o"

nous ~vons puiaé ces citations, assure qu'un n'a jamais jugé le cua-

traire,
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Mais dans le cas de destruction ou de suppres-

sion de la chose déposée, le dépôt et la violation

du dépôt sont
nécessairement séparés; l'un a né-

cessairement précédé l'autre. Le délit et'le fait du

dépôt
sont donc indépendans l'un de l'autre, en

ce sens que le délit ne peut avoir été commis, si

ledépôt n'a pas réellement existé auparavant, quoi-

que
le dépôt ait pu avoir lieu sans que le délit ait

été eBëctué. Point de dépôt, point de destruction

possible
de la chose déposée point de dépôt, point

de détit.

H en est de même dans le cas de la suppression

d'un titre point de titre, point de- suppression

possible; point de titre, point de délit. II paraî-

trait donc que dans ces deux cas, il y a égale-

ment lieu à la question préalable, et à renvoyer

devant tes juges civils pour y prouver préalable-

ment l'existence du titre, comme il faut y renvoyer

pour prouver l'existence du dépôt

Cependant il n'en est pas ainsi. II existe une dif-

férence décisive entre l'un et l'autre cas. Celui qui

a confié un dépôt a pu et dû, au moment où il le

con6ait, en retirer une reconnaissance ou un acte

écrit; la loi le lui ordonnait. S'il ne représente pas

cette reconnaissance, il ne peut être admis à prou-

ver le dépôt par témoins; la toi le défend.

Or, dès qu'il n'y a point de dépôt prouvé, on

ne peut admettre l'idée de la destruction du dé-

pôt et si cette violation ne peut être prouvée par

témoins, elle ne peut faire l'objet d'une procédure

criminelle.

Au
contraire, lorsque le débiteur a soustrait a
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son créancier l'obligation qu'il lui avait
consentie,

il n'y a rien à reprocher à celui-ci. Il s'était eon.

formé à la loi, qui lui ordonnait de passer un nctc

devant notaire ou sous seing privé, de toutes che

ses excédant la valeur ou la somme de 15o*. Ce:

acte lui a été soustrait par un délit dont il ne lui

a pas été possible de se procurer la
preuve litto-

rale il doit donc être admis à le prouver par M

moins, ainsi que le veut l'art. 15~8 du Code. H en

est de même du cas de la suppression d'un testa-

ment ou autre titre. Nous examinerons bientôt et

qu'il faut prouver
dans ce cas.

t5~. Mais pour être admis à poursuivre immé.

diatementparlavoie criminelle la réparation d'un

méfait, il ne suffit pas qu'il ne donne lieu à aucune

question préjudicielle, dont les tribunaux civils M

puissent connaître il faut sur-tout que ce méfait

soit du nombre de ceux que nos lois criminelle

ont mis au nombre des contraventions, des délits

ou des crimes, contre lesquels elles ont pronouM

des peines.

C'est un des grands principes de notre légisb-

t!on criminelle, qui établit pour règle fondamen-

tale, art. 4 du Code pénal, que < nulle contraveit

tion, nul délit, nul crime, ne peuvent être punis

!) de peines qui n'étaient pas prononcées par la loi

t avant qu'ils fussent commis ni, par consé-

quent, être poursuivis devant les tribunaux cri-

minels, spécialement institués pour connaitrc~t

l'action publique et de l'application des peines.

Ces principes vont nous aider à discerner quao~

le dol peut être poursuivi par la voie criminel!
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pour
se ménager la ressource de la preuve testi-

moniale, dans les cas où elle ne peut être admise

par
les tribunaux civils car il faut remarquer que

fart. )3~8, qui fait aux quasi-délits une applica-

tion spéciale et générale du principe que la preuve

testimoniale est admissible toutes les fois qu'il n'a

ms
été possible au créancier de se procurer une

preuve littérale, n'en a point lait la même appli-

cation au cas de dol ou de fraude, qu'il passe

sous silence, quoique beaucoup plus rëpréhen-

sible que les quasi-délits, qui se commettent sans

dessein, et seulement par une imprudence non

excusable; tandis que le dol, dans l'acception or-

dinaire du mot, renferme toujours l'intention de

nuire.

D'où vient donc, à cet égard, le silence du Code ?

C'est qu il y a des cas où le dol peut être prouve

par témoins devant les tribunaux civils; d'autres

où il ne peut pas l'être, et que, par conséquent, on

ne pouvait étaMn* uue règle générale sur ce poitiL

Nous trouverons la preuve de cette proposition

dans le développement des principes sur la nature

et les caractères du dol et de la fraude; c'est un

point qui mérite d'être examiné.

158. Ces deux mots, dol et /~M<~<'j qu'on trouve

Muvent réunie dans le texte des lois romaines ( t )

(') JMt cnim dolo « /'m<M, Jtt h loi g ta, pact., 2. t/i. On
'a tronve réuH~ dans ta bi 5, § ~)'<J MCfOjly. a; /0t S~ § ùj

t~e ~ùe)-. /e~ 5 loi 5, ~tfatM/u /at;<<j <M<a~rt' 26. <)
loi 6..

~f. depra·acr·rpt.,74~3.

au:ttt'tt. ayS de ~Uoutame dt ~tc~gac,
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1-
<*t

françaises, ont cependant
une signification dit

fércnte, comme le supposent les textes mêmes qui
les

réunissent, et l'art. t3&5 du Code, qu'parted~

cas où un acte est attaqué pour cause de fraude ou

de dol.

Le dol, dans l'acception générale que les Ro-

mains donnaient à ce mot, consistait dans cette S-

nesse
accompagnée de déguisement ou de dissimu-

lation, par laquelle
on

parvient
à cacher ce

qu'on

ne veut pas laisser voir, ou à faire entendre autre

chose
que

ce
qu'on

a dans
l'esprit.

C'était cette finesse subtile dont
peu d'honnêtes

gens
se

piquent,
et

que
Cicéron conseille d'évi-

ter
(i ), cette fmesse qu'on nomme

proprement as-

tuce
(a)

et comme cette astuce qui produit le dol,

cette
souplesse subtile de l'esprit peut s'exercer sur

mi
objetindifférent, ou mëme honnêteetbon (3),

aussi bien que sur une chose
rcpréhcnsible ou nui-

(t) ~uMfr~moMta<M/M~'an<faM«a~0~c.j ~.t~ca~

(a) Mot qui nous vient dn latin mfnff'H~ dérivé d*~<)~ vilte. ~f~t!

Mgnl&e donc proprement cette finesse de pratique, cette finesse d'bn-

bitudc, qu'on rencontre plus souvent dans les habitans des villes, o"

l'esprit est plus délié que dans les campagnes. ~oy~ la note humante.

(3) On trouve dans Saint-Augustin, ~~<.&g f <t JV~t/~fomaa <7/!

dolas adaavendum aat astutia deerant, aatutiam penons in Gono. »

Les mots dolus et astutia ont évidemment ici le même sens; ou si

ron veut, ~tM~ce est la quahtc de l'esprit, et /c dot, l'action faite pat

NttKCe.

~ûy. aussi Wo!f, 7Fuf<<~M~ na~ § B{. e ~eferM <am tonMm ~ft.rcfM'~

tO/M~o~M Hmu/aft'enetn /t CM/n~am non t~t'ctM catMtî /«cfam.

M o/tpM~'one <K~ oum tfofM< malus ~catur.

H .Do/Mm<~M< ~ttj~ttuf in dolum e~/ïro/ïO~~nj ~Kom~Mtn ytfo~ea'

tione ~M<t teMfta~ înf~f~j o~6M ~n'f ~recM~ jn~ m~rtc~; et <&
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sible, les Romains distinguaient deux espèces de

dol dolus bonus, le dol bon; dolus aM~tM (t), le

dol mauvais.

t5g. Ulpiennous apprend (a) que le préteur qui

introduisit l'action de dolo, en faveur des person-

nes simples, déçues par les finesses artificieuses de

ces hommes astucieux qu'il appelle fartos M dolo-

aos, ne s'était pas contenté, dans son édit, du mot

dol, M<m ~M< contentus dolum dicere; il y avait ajouté

t Épithcte de Mft/Mtn, parce que, dit toujours Ut-

pien,
les anciens prenaient ce mot dans le sens d'a-

dresse, de finease: ~MWMm veteres
proso~rt:~

Aoc

}Mm~!taect~te&<tKf, c'est pourquoi ua appelaient aus-

si dol celui qui avait un objet honnête et bon: Do-

lam etiam bonum ~te<?6a~, tel que le dol que nous

employons pour défendre et protéger nos intérêts.

propres ou ceux d'autrui tStCH~t /act«Ht quiper ejus-

mocft ~tMtmM/affO'Mm ~eserBfMMf <M&~e< <!<MM~. g a,

~K/.

t6o. Le jurisconsulte Paul, contemporain
d'Ul-

pien, nous donne un exemple de ce dol dans la

~"9) § 5 /f~ ne~o<. gest., 3. 5, dontl'espèce est

remarquable. Yous gériez mes affaires pendant mon

absence, et vous avez acheté de bonne foi, et pour

quomaftan t~ud c~ut~m d~CKtnon tnteBt~ a&t Merfit~m ea; facto
'no~ct'f~ cùm <'?quemrcdandavit, id ferre vult.

~a~ la pr'orcctttH~ ~emma <M~/M'tNapro vera fM~r Miente;
'"po~enort d neMMnfp~tN~pMttan) rMf<<H6r~nc~Mte.M a5.

(t] uDc~t M<c.Em~ verbis, m t0m~M<M, valetudo, ~Md'e<tpeM
f<M«nt <~Mjrt! inter !C contrarias. n Aulu-Gelte, Noct. <t<th, <tt. t~

'9-

[~) toit, S 3, A Joh nM~, 4.5S
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votre compte, un bien qui m'appartenait. Vous

l'avez irrévocablement acquis par la prescription,

dans l'ignorance de mon droit. Je n'ai pas contre

vous l'action negotiorum gestorum, pour vous obli-

ger à me le rendre.

Mais si, ayant la prescription acquise, vous av<~

découvert que ce bien m'appartenait, vous devez,

dit la loi, interposer un tiers dans mon nom, qui

revendiquera contre vous la chose que vous avez

acquise, et qui, par ce moyen, conservera mon

bien, et vous mettra dans le cas d'exercer l'action

en éviction contre votre vendeur.

Cependant une objection se présente contre u:t

pareil détour, contre une pareille simulation.

Cette interposition d'un tiers n'cst-cïlc point un

dol? La loi prévient cette objection: ce n'est point. t.

dit-elle, un dol mauvais ~VM t'i~eris ~o/um MM/tw

/<:c~c m A~e ~H~/ccttow. Pourquoi cela? Parce que

vous n'agissez de la sorte que pour vous mettre a

l'abri de l'action qué j'aurais pu diriger contre

vous si, faisant mes affaires pendant mon absence,

vous aviez continué de posséder un bien qu&vou~

saviez m'appartenir I</ec fiM'M /Me /<;f.we debes M

ae<<(Me /:fgotK)/-Mn gvs<prMM ~<w;'s. Yous avez s~rt i

vos intérêts et les miens.

U y a donc réellement un dol ou une ainiuhtiu~

qui n'a rien de blâmable aux yeux de la toi (') }.

(t) Il y avait même des simulations autorisées par la loi.l Allijwf

lc~ le la 1n:lnC'Îpation, dr·s tesiamun~ ~er Œsel lrGranr. 1~
l'émanclpation, la stipuLatiun aquitiennu, rtr., }1~è[.iiclJluluc dn,m
mul~tioi! On ttUUVCpeu p~ UftC< MJliU~UjOtl?U\HCtJÎ~<bUL!
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C'est
ce qui arrive toutes les fois que la simulation

point
un but illicite. La simulation n'est point

éprouvée par la loi, lorsqu'elle n'a porté préju-

dice
à personne.

]6). Nous insistons sur ce principe, dont l'ap-

plication
à la pratique est plus fréquente qu'on ne

pense;
car quoique notre langue ne connaisse pas

t'c\pression
de ~c/~on, il n'en est pasmoins certain

que
la chose existe dans nos usages et qu'il y a

tics déguisemens
ou des simulations permis telles

Littrc autres les donations déguisées sous la forme

(i'uti contrat onéreux, d'une vente, par exemple.

Ces donations n'en sont pas moins valides, lors-

un'eiles n'ont pas pour but d'éluder quelque dis-

pusition prohibitive de la loi, ou de nuire aux droits

acquis à d'autres personnes.

On n'en aurait pas si long-tems douté si tous

les magistrats avaient
été pénétrés des principes

'juc nous venons de développer, et dont l'obser-

\.Umn prévient une foule de procès dHRcites; car,

~a:it d'admettre la preuve qu'un acte est simulé,

'i nut faire voir préalablement que la snnulaLion

nuisible aux droits d'un tiers ou qu'elle tend

ë)uder la toi.

tGs. C'est encore des mêmes principes que d('-

~'atienconiMUhiigcpourh'nnsftHcrhtprupT~te
des biens, et pourr

~)u~r a~.mqtiBif'a~. t.esfûtm~afa Je mt< et ~MMf, tes tcn! t

~Lttjisf~~ftreCj cn Plaudre, en A<tois,etc.,ne s&ntgtt6t'eqna tt h

fÍIl;llIl.~tiou~UPl'lOUVI~CSpal' la lui. La plupart des procédmes qui srn-
'ul nnti~n. de base at)\ Jcr~s ~uionlaircs, cia~eut duna le luCu
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rive une maxime, qu'on peut ériger en règle de

droit il est permis de faire indirectement ce que
la loi permet de faire directement. Le soupçon de

fraude s'évanouit, quand celui à qui on reproche

le déguisement ou la simulation n'avait pas inté-

rêts à déguiser.

Quand il pouvait faire directement ce qu'il a fait,

ou ce qu'on prétend qu'il a fait indirectement, i)

en résulte tout au plus qu'entre plusieurs manières

de faire un acte, il a choisi celle qu'il jugeait la

plus convenable. En cela, il a usé de son droit;

il a fait ce que la loi ne lui défendait de point de

faire.

16?. Revenons au dol mauvais, celui qui est

commis à dessein de tromper autrui, de préjudi-

ciel' à ses droits. Pour connaitre quand il peut

être prouvé par témoins, il faut d'abord en dis-

tinguer plusieurs espèces
1 Celui qui est concerté entre les contractans,

soit pour préjudicier, de manière ou d'autre, a

des tierces personnes non présentes et non parties

au contrat, ou à l'acte par lequel s'opère le dol,

soit pour éluder quelque disposition prohibitite
de la loi

a". Celui qui se commet au préjudice de l'un des

contractans, soit avant le contrat, soitau moment

du contrat, pour l'induire ou l'entretenir dans une

erreur sans laquelle il n'eût pas contracté; en un

mot, du dol qui a été la cause du contrat. C'est

le dol dont parle l'art. 1116

3°. Celui par lequel, depuis le contrat, l'un des

contractans abuse de l'imprudence de l'autre p"
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s'enrichir
à ses dépens. En un mot, le dot qui,

loin d'avoir été la cause du contrat, est postérieur

à la perfection
du contrat; par exemple, lorsque

le créancier qui a été payé en tout ou en partie

refuse de donner quittance, et garde le titre de

créance pour se faire payer une seconde fois

~°.
Celui par lequel, sans contracter avec elle,

on détermine une personne, par des manœuvres,

ou par
des réticences frauduleuses à faire une

chose contraire à ses intérêts, afin d'en profiter

M d'en faire profiter un tiers; par exemple à re-

noncer à une succession ou à l'accepter (ySS).

Il semble qu'on peut ranger toutes les espèces

de dol dans l'une de ces quatre classes.

t64. C'est la première espèce de dol, celle qui

a pour but de nuire aux droits d'un tiers, que l'on

appelle proprement fraude.

C'est ainsi que l'art. n6~du Code permet aux

créanciers d'attaquer, en leur nom personnel, les

actes faits par leur débiteur en fraude de leurs

droits
(t).

C'est ainsi encore que tous les actes simulés

qui ont pour objet de gratifier des personnes in-

capables de recevoir sont déclarés frauduleux

soit
qu'on les déguise sous la forme d'un contrat

onéreux, soit qu'on les fasse sous le nom d'une

personne interposée. Ils peuvent être attaqués par

les héritiers du donateur et annulés comme faits

en fraude de leurs droits (9! )-

f') ~oy.ce que nous avons dit tom. VI n". Stt et suit.
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Il en 'est de même des actes simulés ou
déguises

qui ont pour objet d'étendre les libéralités au-dcL

de ce dont la loi permet de disposer. Les héritier;

du donateur peuvent les attaquer comme faits en

fraude de leurs droits, et les faire réduire
(togg).

La fraude proprement dite, ou le dol, coma)H

dans un acte, au préjudice d'une tierce personne,

peut toujours ctro prouvé par témoins; car il m

pas été possible à la personne lésée de s'en pro.

curer une preuve écrite.

165. C'est même une règle générale que la rli
fense de recevoir la preuve testimoniale, conh:

11 outre le contenu aux actes ne regarde que !<

personnes qui y ont été parties, et qui doiveni

s'imputer d'y avoir laissé comprendre
ce qui s~

trouve contenu, et de ne s'être pas fait donna

une contre-lettre, ou d'avoir laissé omettre quel-

que chose de ce qui devait y être compris mai:

cette défense ne peut concerner les tiers en fraudt

desquels on pourrait insérer dans l'acte des chose

contraires à la vérité. Car rien ne pouvant ct)f

imputé à ces tiers, on ne doit pas leur refuser h

preuve testimoniale de la fraude qui leur est faite.

n'ayant pas été en leur pouvoir de s'en procura

une littérale. (Pothier n". 766).

166. Vainement objecterait-on, contre l'admis-

sion de la preuve testimoniale que les actes au-

thentiques font foi môme contre les tiers c<M:<~

OM?M'f~,de la convention qu'ils renferment, cono~

nous l'avons dit, tom. YIII, pag. ~3 et suiv.

La réponse est que les tiers lésés par la fran't'

n'ont pu s'en procurer une preuve littérale, ct
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qu'ils peuvent, par conséquent, invoquer l'ex-

ception prononcée par l'art. <548 qui veut que

preuve
testimoniale soit admissible toutes les

fois qu'il
n'a pas été possible de s'en procurer une

écrite.

C'est peut-être, pour le dire en passant, c'est

peut-être parce que les tiers ont la faculté de prou

ver des faits contre le contenu aux actes, qui ren-

ferment des fraudes au préjudice de leurs droits,

que
l'art. t5t(), qui porte « que l'acte

authentique

< fait foi de la convention qu'il renferme, entre les

< parties contractantes, n'a point ajouté et m~me

contre les tiers, comme l'ont iait Dumoulin, et après

lui Pothier, dans les écrits duquel cet article a été

p~é.

C'est donc un principe constant dans l'ancienne

et dans la nouvelle jurisprudence, que les tiers

peuvent être admis à prouver par témoins, et même

par des conjectures ou des présomptions, les. si-

mntations, les déguisemens, ou les fraudes com-

mis dans les actes au préjudice de leurs droits.

C'est un point
de jurisprudence fixé depuis long-

tems.

Notre savant d'Argentré dit fort bien Stulta est

'h<'ttf!!M eorum, qui p?'<Bt<'a;<HO~tM~MHM Molinen-

sis. am~H~ an simulatio eoH~ae~pOM~ tes-

i~US probari, t'MW A~C ex <:M'CtMt~at!<[M., et /M~ ~M~C

ftlcto <!t//M!!<<t ~H?t< pO<(M y)fO~M<Mr fit! e<M?/fC<t<?'it<

~m scriptd, etc. (i).

') Stti l'art. zC~de fam~icnnc Coutume de B~tagop, in M~o a~
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C'est conformément à cet ancien principe, que

l'art. t35a du Code recommande aux magistrats

de n'admettre que des présomptions graves, pré-

cises et concordantes, et dans les cas seulement

où la loi admet les preuves testimoniales, à moins

que l'acte ne soit attaqué pour cause de fraude ou

de dol.

167. Le dot de la seconde espèce, celui qui a pour

but de tromper l'un des contractans, de l'induire

ou de l'entretenir dans une erreur qui le déter-

-mine à contracter un engagement onéreux, ou qui

l'empêche de faire une chose utile à ses intérêts,

peut se commettre par simulation, et par dissi-

mulation, ou réticence.

t68. Le dol par dissimulation on par réticence

est celui que les auteurs appellent dot négatif.
Il

consiste à taire ou à dissimuler quelque chose pour

tromper, pour faire naître ou pour entretenir l'er-

reur de l'un des contractans; en un mot, pour

lui cacher la vérité ou quelque circonstance qui

pouvait le déterminer à ne pas s'engager.

L'art. 3~8 du Code de commerce nous offre

l'exemple d'un dol négatif ou par réticence; il porte

Toute réticence, toute fausse déclaration de

la part de l'assuré, toute différence entre le cou~

Contracta n°. Il revient encore sur ce point, art. pg6 Pro~~r

nutem
( fraus) con~aeluria anteeedentf6us, rnnaeguentibus

et
adjuactis.

FRsissimum qnod quidam paient, non rtisi ënatrumentia probari posae,

!W&trto6f<neK~c''</('nafM)Kere~'H(l'ordonnance de MouHns),/ac<aett"n
extrinaccèes, fraudcm potün probant, qaia ncrno tnm aupittus est, at

<crt~t!<M)t«r ~tM~/ro~fffM~' /~c<<.



~ff. /7~. Seconde exception à la proltibition.

trat d'assurance et le connaissement qui dimi-

nueraient l'opinion du risque, ou en change-

raient le sujet,
annulent l'assurance.

169. Nous trouvons encore un exemple du dol

~a«/
dans un arrêt de la Cour de cassation du

5 février t8t2(t).

Cet arrêt décide, avec raison, que celui qui,

par
les qualités qu'il prend dans un procès, par le

mode de défense qu'il adopte, entretient à dessein

son adversaire dans une erreur qui finit par lui

être préjudiciable, en opérant une prescription,

se rend coupable d'un véritable dol
par réticence,

et doit répondre des dommages et intérêts résul-

tant de l'erreur qu'il a entretenue, et dont il a pro-

fité.

1~0. Le dol par simulation, cùm a/tM/ agitur,

aliud ~tmu&t<M'j est celui qu'on nomme positif. 11

consiste à dire ou faire soi-même, ou faire faire

par autrui, des choses qui peuvent persuader ce

qui n'est pas il peut se commettre par actions ou

par paroles.

Dans ce dernier cas, il y a mensonge. Le dol

qui se commet par actions consiste dans toutes

les manoeuvres, machinations, artifices, déguise-

mens et mensonges, employés pour tromper, in-

duire ou entretenir dans l'erreur celui qu'on veut

circonvenir. Les manières de commettre le dol po-

sitif sont infinies.

t~ t. Mais il faut bien remarquer un principe

(') Rtpporto par Sircy, mm. XH, pag. <<S.
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fondamental en matière de dol, comme en n)j.

tière de fraude; c'est que l'intention de
trompa

ef!Mt/t[fmj ne suffit pas, il faut qu'il y ait dom.

mage réel, eventus ofaMiMt~ car si les manœuvre

pratiquées n'ont, dans la réalité, causé aucun pté.

judice
à la personne trompée, elle n'a aucutic m.

demnité à demander, aucune action à former

(~y.~79.R.J.)

Ceci prouve encore combien est conforme an

vrais principes le jurisprudence de la Cour de cas-

sation, sur la validité des donations déguisées sou

la forme d'un contrat onéreux, ou faites sous t

nom de personnes interposées, lorsque ces don,

fions n'ont point pour but d'éluder la probibitic:

de la loi.

1~2. Après avoir rappelé les principes surin Mna

titre du dol positif et négatif, employé pour trom

perles contractans, avant ou au moment mon

du contrat, il est facile de décider s'il peut ètr

prouvé par témoins. Il est dans la nature du dc.[ d
se cacher, de se

déguiser.
Il est rare que celui (p

en est la victime puisse s'en procurer une prcm

littérale, si ce n'est par des hasards
indépeu<bn

de sa volonté: la preuve testimoniale des faits f]"
caractérisent le dol peut donc être admise. Ce.

une conséquence du principe que cette preuve
cf

admissible, toutes les fois qu'il n'a
pas été pos-

sible de s'en procurer une écrite. (Art. t5~("~

Code). Aussi tenait-on pour maxime ccrtainc.

sous l'ancienne jurisprudence, qu'on peut prc"

ver le dol par témoins, et cette maxime est ft'
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ycM.fx. t8S

t'cr~c par la jurisprudence de la Cour de cassa-

UM!(')-

Ondoit même remarquer quecelui qui se plaint

,'es artifices, des mensonges par lesquels on l'a sur-

pris et déterminé à contracter, n'attaque ni l'exis-

tence, ni aucune des clauses de l'acte; il ne pré-

tend point que cet acte contienne des choses con-

traires à la volonté des parties, mais il attaque la

t otKcntion dans sa substance; il soutient que son

consentement a été surpris; qu'il n'est que le fruit

(te l'erreur dans laquelle il a été induit par le dol

de l'autre partie, et que, par conséquent, son eon-

scniemcnt n'a pas été valable (t iog).

En articulant, en demandant à prouver les ma-

nœuvres, les réticences, les artifices employés pour

)c surprendre et le tromper, il ne demande point

a prouver contre et outre le contenu au contrat,

ni ce qui a été verbalement dit avant, lors ou de-

puis, relativement aux clauses plus ou moins éten-

'hcs du contrat, et aux omissions qui pourraient

) avoir été faites sa demande n'a donc rien de con-

traire aux dispositions de l'art. t54': et très-cer-

tainement il n'a pas été en son pouvoir de se pro-

curer une preuve écrite des artifices employés pour

surprendre son consentement.

~5. Il faut appliquer aux cas de violence (2) ce

que nous venons de dire du dol qui a déterminé

(1) '-oy. l'arr8t du '0 fcrricr si îirer, tom. XI, pag. 141.

( ') P"oy.ce que nous ~vons dtt sur ht violence, tottt. VI, n" yë et
-t'H.
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le contrat, qui causam dedit <'OM<f<:efMt. La
violence,

qui produit la crainte et détruit Je
consentement,

est toujours une voie de fait plus ou moins condam-

nable elle prend souvent !e caractère d'un délit

plus ou moins grave, suivant les circonstances.

La personne qui s'en plaint et qui se trouve lésée

par suite des faits de violence, est presque toujours

dans l'impuissance de s'en procurer une preuve

littérale: elle doit donc, dans tous les cas, être ad-

mise les prouver par témoins, soit qu'elle agisse

par voie d'action, soit qu'elle agisse par voie d'ex-

ception (i ) quand même celui contre lequel elle

agit serait innocent, et n'aurait point participé a

la voie de fait ou aux délits; car l'action accordée

pour la réparation des suites de la violence, est du

nombre de celles qu'on appelle en droit in mn

MMpt<Sj parce qu'elles suivent, pour ainsi parler,

la chose même, ou plutôt celui qui en est posses-

seur, ou qui prétend Je devenir; c'est-à-dire qu'elles

peuvent être exercées contre tous ceux qui ont

profité,
ou qui prétendraient profiter de la chose

extorquée par violence, de l'acte consenti par

crainte (a).

()) Loi 9, § 5, ~~m~ trn:~
eaMM~ 3.

(2)
la hBc aclionp non qureriteer, atrirm qui tonr~cnitur, on 01119,

mt;t;m/<!<t!' ~f~M; mf'm AM docere, me«"' tt'ti M/«<«m, M< t'M;

M* tt~e fp enm
qui conten~ e~t frtmfneM~~ /ucrMn) famen ~~M'~f'' t

111.1m,titm metns ha6oot in se ignoranliam, merilJ quisnon adsiriabitur,
ut

desi,~rnat qais ei tel vam adhibnit; et ideà ad hoe tantlrm oetw

~ot~gt'fut', ut t~CMtmefMM<MCQM~~f'~M,ut alicui acceptam~<
mam faecrel, t'c~Em tFa~rBt~ ~/?Ht~~ttu~ ~t~Mf. ~VfcCM~Kam
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Il suffit à celui qui se plaint d'articuler d'une ma-

nière précise les faits de violence et les menaces

qu'on lui a faites à la différence de l'action dedol

il n'est pas même nécessaire qu'il désigne les per-

sonnes qui lui ont fait violence; il suffit de prou-

ver qu'il
a été intimidé au point que sa volonté n'a

pas
été libre Sufficit docere MMtMMt sibi t/&!tHm~ ce<

MM.

La raison en est que la crainte trouble l'esprit

.j~tM /M~e< in se [gwT'<MtM!nt.

Remarquez que, dans le cas de violence, comme

dans le cas du dol qui a été la cause du contrat,

le demandeur n'attaque aucune des clauses de

l'acte; il ne demande point à prouver contre et

outre ce qui s'y trouve contenu il ne prétend pas

que cet acte contienne rien de contraire à sa vo-

lonté du moment; mais il soutient que sa volonté

ne fut pas libre, et que son consentement a été

forcé.

t~. Danty, chap. n°. enseigne que si

l'acte qu'on veut faire annuler ou rescinder, pour

cMse'de violence, a été passé en plein jour devant

un notaire et des témoins, quoiqu'il renferme des

clauses injustes, le juge ne doit pas admettre la

preuve de violence, parce que la preuve est entiè-

rement contraire.

9""nt t)M~f,~ eac afttino facto, o~)'MMtla ~«u~Kp~tn cotM~emtu)~,quia
"Mtsfaftm ~tKïA-ttp/t'tM~OMt~fe~M'fM non twft~etuf. NJ~Ott~, S 5,

~mcMtMtM,
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C'est une erreur déjA remarquée et combattue

par notre savant maître Duparc-PouUain (i).

La loi a5, /yyt<o<~ Mf<~ cct«~j, a, citée p~'

Danty, au soutien de son opinion, dit seulement

que la violence n est pas vraisemblable, lorsqu'un

contrat a été passé dans la ville, in urAe~ par un

homme élevé en dignité Qui claram <.<<~<!<!<em sf

/M<'fre pra;f<t:</f~<ït.

La loi ajoute qu'il faut opposer à cette
présomp-

tion de liberté les preuves les plus claires D<~t

oyf~tMMt~ !C/C?!tf<E pro'SMm~tOH~ Op/)0~e?'C.

La loi n'exclut donc pas la preuve, elle l'admet,

au contraire. La preuve doit être reçue, quelics

que soient les apparences de liberté que présentent

les circonstances, quelle que soit la personne con-

tre qui l'action est dirigée quelqu'authentique

que soit l'acte attaqué, pourvu que les faits dont

on demande la preuve~ soient précis et de nature

à caractériser, sans équivoque, une violence su(-

nsante pour détruire le consentement.

t ~5. Mais il faut remarquer que l'action ou l'ex-

ception fondée sur la violence ou la crainte, ne

peut être exercée par la voie civile, lorsque la foi

due aux actes s oppose. Si c'est ce qu'a voulu dire

Danty, il avait raison.

On m'oppose un acte authentique daté de Ren-

nes, le i". mars; je soutiens que le 5 du même

mois, j'ai été, par les violences et les voies de fa't

(j ) Punf'ipca dt) th(u< tom. IX j Tl".22, ~ag. NS6.
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les plus répréhensibles, contraint, dans la forêt

de Rennes, à signer ce même acte. J'articule lcs

faits les plus précis, et je demande à les prouver

par
témoins dignes de foi. Ma demande ne doit pas

être écoutée la foi due aux actes authentiques s'y

oppose
ils ne peuvent être détruits que par la voie

de la plainte, ou de l'inscription en faux. Il en est

de même toutes les fois que les faits de violence,

qu'on
offre de prouver se trouvent contraires aux

dispositions d'un acte authentique ( t ), qui doit

faire pleine foi jusqu'à la plainte ou l'inscription

en ftLUx(t5tg).

i ~6. Ce point est commun au dol, dont la preuve

par témoins ne doit pas être admise lorsque les

faits, présentés comme indices de dol, au lieu

d'attaquer la substance de l'acte, et de prouver

que la volonté de celui qui l'a souscrit a été sur-

prise, ne tendraient qu établir que l'acte contient

des faits contraires à ceux qui sont référés dans

l'acte; par exemple, que le prix d'une vente, con-

tenu à un prix supérieur, n'a été frauduleusement

porté qu'tL un prix inférieur, que le prixdit payé

comptant ne l'a point été (s).

Pour être admis à prouver le dol ou la vio-

lence par témoins, ce n'est même point assez d'al-

)~guer que le contrat est frauduteux, que lé con-

(t) Oumême d'un acte sous seing prive, dont la signatnre est fC"
MMmuc ou ligalement tenue pour telle. ( Art. t&zo et ï322 ).

t?) ~t)y. t'tu't~t de la Cour de cassaUcn du t~ ptuYi~u an X.IU, r!)p-
t"'tH dam!,le Repettoim, T°. De~ n*. 6, p~. 5', ~dit!cn.
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sentement a été surpris par dol on extorqué par

violence il faut spécifier
les faits par lesquels on

prétend établir le dol ou la violence il faut même,

à l'égard du dol, désigner les personnes que l'on

accuse de l'avoir commis (t), il faut enfin que les

faits qu'on demande à prouver soient de nature

à caractériser bien clairement le dol, la surprise,

ou la violence.

On ne doit pas transformer en dol des cireons.

tances qui n'en portent ni le caractère ni l'appa-

rence.

Lorsque les faits, présentés comme indices de

dol, ne conviennent point aux notions que les lois

nous en donnent, et se refusent à leur application;

lorsqu'il n'y a ni manœuvres, ni artifices, ni deces

tromperies de l'homme (a) qui caractérisent le

dol personnel, la preuve doit être rejetée, quand

même ces faits seraient de nature a faire nattrc dos

soupçons; car le
soupçon

ne peut opérer que
le

doute, et dans le doute, il faut s'en tenir au con-

trat (3) il faut, en un mot, suivant l'art. 1116 du

Code, qu'en supposant prouvés les faits présentes

comme indices du dol, il soit évident que sans
ces

(i) « Item ea;f'~ yr~o~ et eompre&en~oh~~M <o ma/c /aefam J'~

sc~rceauK ~&c< ador in cm! re c~MatM~tM «~ nec <&<<HKoet ùrt~'c

vag.ri. toi 16, ~t~e <&enM/o 4.5
a typectN/tfcr<!fjC~fttneîu/cme~(<0CM/MtdMoquis ~H~Bratur.Loi 3~

doli mali et me<M~CM/ttt'oac~ Mascsrdus,~e~ro&a< e<M)<
6.

(a) ~'oy. un arrêt de la Coor de cassation, du 4 ~'o 'Sto, Sncy~
tom. XI pag. 5~.

(5) 7M~t~M ~f<M</«mest ~S~NtREt~.Ca'poia ) dç simulai. COBfMC~
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artifices le contrat n'aurait pas été passe, ou ne l'au-

riat pas été aux mêmes conditions Dolum ex in-

t<t<M p~pteMM ~ro&art convenit. Loi 6~ <?o~; t/e dol.

NM/Z. a t.

1~8.
Si le dol, commis avant ou au moment du

contrat, pour tromper l'un des contractans. et

t'induire en erreur, peut être prouvé par témoins,

en est-il de mème du dol postérieur au contrat,

du dol qui, loin d'avoir été la cause du contrat,

u'it cté commis que depuis la perfection du contrat,

et à son occasion? Celui des contractans au préju-

(lice duquel ce dol est commis, ou ses héritiers,

peuvent-ils être admis à le prouvér par témoins?

Il faut éclaircir ceci par des exemples

t ~g. Premier exemple. Sur le point de contracter

mariage, les futurs époux passent, devant notaire,

le contrat qui contient les conditions de leur union.

Le futur y reconnaît que la future lui a apporta en

dot une somme de 60,000', laquelle somme a été

comptée en présence du notaire et des témoins,

et délivrée au futur, qui s'en est saisi, dont quit-

tance, etc.

Ou bien, le contrat ne parle pas de la numéra-

tion, en présence du notaire et des témoins; it

Enonce seulement que le futur rcconnait l'avoir re-

çue, et en donne quittance.

Lo- mariage manque, ou, si l'on veut, le futur

ou la future meurt avant la célébration. La future
o~ ses héritiers réclament la dot de 60,000', re-

connue dans le contrat de mariage. Le futur ou

ses héritiers répondent que le contrat était simulé,
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et que la future n'a point compté Jca6o,ooo';qu'dk

était sans fortune, et hors d'État de réaliser une

pareille somme, dont la reconnaissance n'était

qu'une libéralité, ou un avantage que le futuf vo~.

lait lui faire en faveur du mariage.

Cette défense est appuyée par des présomptioB~

graves, précises et concordantes; enfin, on arti-

cule des faits concluans contre la numération ou

la remise de la dot prétendue, et on demande 4

les prouver par témoins.

La même difHculté peut s'élever dans le cas ou

le contrat ne contient que l'obligation d'apport

une dot de 60,000~, payable immédiatement apr~

la célébration du mariage, et dont le mari donne

quittance quelques jours après, puis meurt.

Ses héritiers peuvent-ils se défendre de resti-

tuer la dot, en demandant à prouver les faits ic5

plus précis, pour établir que la dot n'a point é[M

comptée? a <

t8o. D<u:EtMKe exemple. Paul, célibataire, donne

à Pierre te fonds Cornélien sous la forme d'un con-

trat de vente, dont le prix, fixé à 3o,ooo~ est dit

payé comptant; il se marie ensuite, et il a des en-

fans. Il notifie leur naissance à Pierre, et demaufi!*

la révocation du contrat, en soutenant qu'il est

simulé; que c'est une donation déguisée sous ]a

forme d'un contrat de vente, et qui est de plein

droit révoquée par la survenance d'enfans. Pierre

a la mauvaise foi de le nier. Paul demande à le

prouver par témoins.

Trot sterne c.M?np/f. J'ai donné u Caïus le fond;}
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Cornélien sous !a forme d'un contrat de vente, dont

le prix
est iixé à 5o,ooo', et dont j'ai donné quit-

tance.

Il se trouve que ce bien, que je croyais dépendre

de la succession de mon père, qui en est mort pos-

sesseur, appartient réellement à Paul, qui form"

son action de revendication contre Caïus. Celui-ci

m'appelle en garantie, et conclut à la restitution

de la somme de 3o,ooo', et aux dommages et in-

térêts, qu'il élève à une somme considérable, parce

que
1<: fonds Cornélien a augmenté de valeur de-

puis
le contrat. Je demande à prouver par témoins

que le contrat es t simule, et que la prétendue vente

n'était qu'une donation déguisée.

181. Dans les cas que nous venons de proposer

et dans beaucoup d'autres, il y a certainement un

dot caractérise, <M//Mt<a~ dissimulatio Mt/ra_, un

dol trcs-répt.'chensible de la part de l'ingrat qui

abuse d'un contrat de bienfaisance, dont la simu-

lation n'avait pour objet, dans son principe, qu'une

lihéralité qui ne peut plus avoir lieu, afin de dé-

pouiller lâchementson bienfaiteur ou ses héritiers.

Il faut appliquer à ce cas ce que dit Ulpien C~m

mm ~uts petat ça; stf~M/attCKc~ Aû(; t/MC /<?et< dolo

?tM/jM~. Loi 56~ ~e 0.~ 45. t.

CcttefemmeartiScicusc, par exemple, qui, abu-

sant d'une passion qu'elle ne partage point, se fait

consentir quittance d'une dot qu'elle n'a point

comptée, et qui refuse ensuite d'accomplir le ma-

"age, dans le dessein de faire, peut-être à un aman t

Phts
jeune l'hommage du fruit <le sa perfidie cc
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créancier qui, ayant reçu en confiance ce qui lui

était dû, refuse d'en donner quittance et de rendre

le titre de créance dans le dessein de se faire payer

deux fois; ce faux ami qui abuse d'un
blanc-seing,

confié à l'amitié, pour dépouiller l'imprudent et

malheureux signataire, etc.

Enfin, dans tous les cas dè rétention fraudu-

leuse de la chose d'autrui, il y a dol il y a plus,

il y a vol véritable, en prenant le mot dans le sens

le plus étendu, pour toute action par laquelle on

s'approprie illicitement le bien d'autrui: Contree-

t~to rei <tena: /}'at«<K/OM.

tSa. Aussi les dols, commis à l'occasion ou b

suite des actes simules, et sur-tout les reconnais-

sances d'une prétendue numération de dot, que

l'on soutenait n'avoir pas été comptée, avaient,

dans l'ancienne jurisprudence, occasionné do fré-

quentes contestations; et dans les recueils d'arrêts,

on en trouve plusieurs qui ont admis la preuve

testimoniale de la simulation des actes, même au-

thentiques, même entre les contractans et leurs

héritiers.

Vainement l'ordonnance de Moutins et celle de

66~ avaient défendu de recevoir la preuve testi-

moniale contre et outre le contenu aux actes.

Cette régie était fréquemment attaquée, sous le

prétexte que le contenu aux actes blessait souvent

la vérité et la justice, ce qui peut en effet être vrai

quelquefois.

Les Parlemens s'arrogeaient donc le pouvoir

d'écarter !.t règle ou de l'éluder, lorsque les cjr-
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constances étaient si frappantes ()), qu'elles leur

paraissaient capables de mettre les parties hors le cas

de & /o~ ou qu'elles leur semblaient caractériser

un délit.

On ne doit pas s'en étonner ils participaient

alors, jusqu'à un certain point, à la puissance lé-

gislative.
185. D'ailleurs, les délits n'étaient pas détermi-

nés ni spécincs par des lois fixes les principes sur

la foi due aux actes n'étaient point établis sur des

dispositions précises de la loi, mais sur le droit ro-

nMia, qui n'avait pas force de loi dans les pays de

coutume, sur la raison qu'il est malheureusement

trop facile d'égarer par dès sophismes, ou par ce

fantôme d'équité imaginaire, dont la séduction

est si puissante, et qu'on ne UMnquc jamais de

mettre en avant, quand on veut éluder la loi pour

s'abandonner à l'arbitraire.

Ajoutez à cela que les arrêts ne contenant alors

ni les faits de la cause, ni les motifs du jugement,
Infraction ou la fausse application de la loi étaient

moins sensibles..

'8~. Aujourd'hui les principes sont plus précis
et plus fixes; ils sont devenus des préceptes impé-

ratifs ils sont érigés en lois, et les magistrats sont

soumis à l'observation littérale de la loi. Ils ne peu-
vent s'en écarter sous prétexte de réprimer un dc-

lit
qui n'est pas spécifié et caractérisé par la loi.

(') ~ey.
Duparc-rcmthin, Principes du droit, tom. IX, pag. jgt,
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Nul méfait, nul délit ne pouvant être punis de

peines qui n'étaient pas prononcées parla loi avant

qu'ils fussent commis (art. 4 du Code pénal), il,

ne peuvent éluder la lettre de la loi quand elle est

claire, ni jsous prétexte d'équité, ni sous prétexte

de l'interpréter, ou d'en pénétrer l'esprit; et s'ils

la transgressent par une violation ouverte, ou par

une fausse application, leurs arrêts sont soumis d

la censure de la Cour de cassation, spécialement

instituée pour maintenir l'observation littérale de

la loi.

Ce serait donc perdre le tems que de s'arrêta

aujourd'hui à discuter ou à essayer de concilier les

anciens arrêts (i) rendus pour ou contre l'admis-

sibilité de la preuve testimoniale, relativement à la

simulation des actes, quand il ne s'agit pas de l'in-

térêt des tiers. On ne doit plus avoir aucun égard
à ceux qui se sont écartés des principes.

Il nous semble donc que, sous l'empire de notre

nouvelle législation, on ne peut plus élever de

doutes raisonnables sur la résolution des questions

ci-dessus proposées, et autres semblables, et que

(i) On peut voir ceux qui concernent la preuve testimoniale de la

simulation des ïeconnaissancea de dot, dans le nouveau Denisart,

v. Dot, § 10, n~. & et g, pag. ït~ et bmT.; et dans le )55". ptiud.
<!c

Coebm tom. V, pag. 551. Son ~oqucncc, la l'orce et la solidité de ses

raisonnement ne purent empêcher le PsLrtomcnt de PMis d'admcttce,

par arrêt du fr. geptfuuhyc ]~o h' preuve t''siitNOUiate contre la f~-

n10iscIle Gautlcl', et de déclarer nulle une xluitlince de dot de 40,QU¡}¡

q'tuiqnc k contrat de mariage portât la numetation et le delifu'njc~<lnulqua le contiat de maciage portît la uuménation et le dGlïvremuat

rie la dut en la presence du nûtaitU et des témoins, ~py. aussi Dup~.

ron]laMt, M&cM~fft.
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tiers seuls, dont les droits ont Été fraudés par

a simulation des actes et non par ceux qui y
ont

concouru et consenti librement et sans surprise,

peuvent être
admis a la prouver par témoins, parce

mit
leur a été impossible

de s'en procurer une

preuve
littérale.

L'imprudent qui reconnaît avoir reçu une dot,

ou une somme qui ne lui a pas été comptée, ou

qui
se prête à une simulation sans prévoir qu'elle

iourra
lui devenir un jour préjudiciable, doitpor-

j;r la peine de son imprévoyance. Il pouvait H

devait exiger une contre-lettre, et la loi l'en avait

Merti; elle lui commandait de se procurer une

preuve
écrite de toute choses excédant la valeur

de i5o'.

En ne le faisant pas, il a désobéi à la loi qui,

wur peine de sa désobéissance, et de plus, par un

modl d'intérêt public défend aux
juges de rece-

toir la preuve testimoniale qu'il offre.

On ne doit même pas à cet égard distinguer

comme le faisaient quelques Parlemens (i) les

actes authentiques des actes sous seing privé; ceux

qui portent que la numération des espèces a été

faite en présence des notaires de ceux qui énon-

cent
simplement que la somme a été payée.

L'art. ]3aa du Code porte que l'acte sous seing

'rivé, reconnu par celui auquel on l'oppose ou

(') Poy. ïn Répertoire, T". ~c~tt'on d'argent non eom~J; le uou-

Denimft, «&::~r«j n". 7 et S.
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légalement tenu pourrcconnu, a, contre ceux
qui

l'ont souscrit, pt leurs héritiers ou
ayant-cause,

la même foi que l'acte authentique.

Et fart. ) 5ao porte que l'acte, soit
authentique,

soit sous seing privé fait foi entre les
parties,

même de ce qui
n'est exprimé qu'en termes ënot)-

ciatifs, pourvu que l'énonciation ait un rapport

direct à la disposition.

Ainsi, lorsque l'acte simulé n'a été ni surpris

par dol ni extorqué par violence, la loi civile ne

laisse à l'imprudent signataire, au préjudice du-

quel on en abuse, à ses héritiers ou ayant-cause,

que la ressource de l'interrogatoire sur faits et ar.

ticles, et du serment. La preuve testimoniale de

cet abus frauduleux et coupable n'est pas reçue.

t85. Il est vrai, comme nous l'avons observé

tom. Vr, n°. 05 que les faits de dol, les circons-

tances qui l'accompagnent, les manœuvres les

mensonges, les artifices employés pour tromper,

peuvent être de nature à caractériser un crime ou

un délit.

Ils peuvent constituer un faux une escroque-

rie (t), un abus de confiance un vol, une Cloute-

rie, etc. et pour se ménager une preuve testimo-

(i) Ma!s il faut bien y prendre garde. Un arrêt du S septembre t:~

rrjata la IU'ét~l1tiondes héritiers du de la Cour Descldens ~lequd,
par contrat lIe wOliage, avait reconnu avoir reçu de la demoiselle du

ërcutt une dotde ~5,ooo', quj ])e devait être rendue qu'après SOB

déci'!j à ladite do l3reuil, laquellerefusa d'a~complirlema-
liage, et qui, dans la même année, épousa le sieur Victor a l'insu du

steur BctehicTts. Le notaire qui avait reçu le contrai en avait mis la
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nia!e contre et outre le contenu aux actes, qui se-

raitrejetée
dans tes tribunaux civils, on s'adresse

auvent aux Cours ou aux tribunaux criminels

en donnant aux faits la couleur ou le nom d'un

crime ou d'un délit; mais la plainte ne doit être

tccue que dans les cas précis où les fails caracté-

risent clairement l'un des délits spécifies par
nos

lois criminelles, et contre lesquels elles ont d'a-

vance prononcé une peine ou une amende.

Si les faits ne présentent pas ces caractères, la

plainte
doit être rejetée, et les parties renvoyées

devant les tribunaux civils.

) 86. L'escroquerie est l'un des prétextes les plus

fréquemment employés pour tenter d'éluder la

défense d'admettre la preuve testimoniale contre

et outre le contenu aux actes.

Il est même peu de points qui aient donne lieu

à plus de contestations, à plus d'erreurs de la part

des juges, que les dispositions successives des lois

nouvelles sur l'escroquerie.

Il est facile, en effet, de la confondre avec le dol

car elle ne peut se commettre qu'au moyen du dot.

Le dol constitue son essence elle n'est qu'une

espèce particulière du dol. Il est donc nécessaire

J1utedans une enveloppe cachetée, sur taqnetlc il :rvait écnit dp sa
main

que le contrat de
mariage lui avait été: ronfie comme un dépôt,

a!ioque la demoiseUe du Breuil. ne pftt tirer avan~a~f de la quittance
dot y contenue, en cas que le m.nbtge ne &'accompï!tpas. Maigtoé

~acircunstancpset d'autres, qu'on peutvoir dans Cochin, plaid. t35~

pag. 35~ et 532) les héritiers du sieur 13cscb!eas fment con~

<mues de payer la dotdey5,ooo'.
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de bien saisir le caractère spécifique de
l'escroque,

rie, pour ne pas s'y méprendre les législateur

même s'y sont. quelquefois mépris.

Un escroc est un fripon qui est dans l'habitude

d'extorquer de l'argent ou d'autres choses par ruse.

par fourberie. L'escroquerie est donc en général

l'action que commet l'escroc en friponnant. Ce dé-

lit, qui est un véritable vol d'une nature particu-

libre, n'était point défini dans l'ancienne législa-

lion.

Il le fut par l'art. 35 du tit. de la loi du 52

juillet 1791 sur l'organisation d'une police mu-

nicipale et correctionnelle

« Ceux qui par dol, ou à l'aide de faux noms.

» ou de fausses entreprises, ou d'un crédit imagi-

» nairo ou d'espérances et de craintes chiniéri-

«
ques auraient abusé de la crédulité dequelques

personnes, et escroqué la totalité ou partie
fie

» leur fortune seront poursuivis etc. et si l'es-

» croquerie est prouvée le tribunal, après avoir

prononcé les restitutions dommages et inté-

»
rets, est autorisé à condamner par voie de po-

» lice correctionnelle, à une amende et emprison-

» nement, etc. »

Cette rédaction contenait deu^c vices essentiels;

i °. Elle semblait ranger toutes les fraudes, tous

les dois, au nombre des délits d'escroquerie

2°. En ne distinguant point si les faux noms, {iris

pour tromper, pour escroquer, l'ont été verbale-

ment ou par écrit, cette rédaction confondait avec

le simple délit d'escroquerie, le crime de faux <p>'



Art. III. Seconde exception à la prohibition.

Tom. IX. ig

ie commet en prenant
un taux nom dans un acte

écrit (i).

Ce dernier vice fut corrigé par le décret du 7

frimaire an II (27 novembre 179 3), qui porte, ar-

ticle 1". «Ceux qui par dol ou à l'aide de faux

noms, pris verbalement et sans signature, etc..

Cette nouvelle rédaction laissait subsister le pre-

mier vice de la loi du a2 juillet 1 791 et semblait,

comme elle, mettre au rang des délits d'escroque-

rie toute espèce de dot.

Ce défaut a été corrigé par l'art. 4°5 du Code

pénal, du 12 février 1810.

«
Quiconque, soit en faisant usage de faux noms

1 ou de fausses qualités soit en employant des ma-

» nœuvres frauduleuses, pour persuader l'existence

de fausses entreprises, d'un pouvoir ou d'un cré-

dit imaginaire, ou pour faire naître l'espérance1

1 ou la crainte d'un succès, d'un accident, ou de

tout autre événement chimérique, se sera fait

remettre ou délivrer des fonds, des meubles ou

• des obligations, dispositions, billets, promesses,

quittances ou décharges, et aura, par un de ces

moyens, escroqué ou tenté d'escroquer la totalité

(1)Si l'acte est signé par celui qui prend un faux nom, il v a aiânn-

'fj'o fausse,CûalTefuÊ/m
de signature. (Code pénal, arL.i45 et i46).

Si c'est un acte notarié que celui qui prend un faux nom ne signe
Pas, sur le fondement réel on

supposé qu'il
ne sait pas écrire, il

y a

également faux, parce que la déclaration de ne savoir signer, reçue
cl attestée par le notaire représente la signature qu'elle supplée. Ainsi
décidépar plusieurs arrêts de la Cour de cassation, foy. Je Répertoïr»

Fuux, S.
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» ou partie de la fortune d'autrui, sera puni d'un
»

emprisonnement d'un an au moins, et de
cinq

» ans au plus, et d'une amende de 5o' au
moins,

et de 3,ooo' au plus le tout sauf les peines plus

graves, s'il y a crime de faux.

Mais cette rédaction ayant omis la distinction

faite dans le décret du 7 frimaire an Il, entre les

faux noms pris verbalement ou par écrit, semblait

de nouveau mettre au nombre des délits d'escro-

querie, le faux commis en prenant un faux nom

par écrit.

La jurisprudence des arrêts de la Cour de cassa

tion a levé ce doute; elle a pensé que l'art. /jo5
du Code pénal, en donnant le caractère de simple

escroquerie à l'usage d'un faux nom, ne doit être

appliquable que lorsque le délinquant a fait usage

-verbalement, et non par écrit, d'un nom faux et

supposé; qu'en déterminant pour cette espèce de

délit une peine correctionnelle, ce même article

réserve expressément des peines plus graves, s'il y

a crime de faux exception qui, conformément au

principe consacré par la loi du frimaire an Il,

s'applique à tous les cas où le nom supposé est em-

ployé par écrit.

Elle cassa en conséquence, le 16 juillet i8i5(i), ),

un arrêt de la Cour de Florence, qui ne condam-

nait qu'à des peines correctionnelles Antoine Ra-

vaglioli, pour avoir escroqué une somme à l'aide

de lettres signées du nom imaginaire de Pierre

(1) KappoiM; par Siroy, tom. XI', pag. 45;,
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Conti. La Cour de cassation pensa qu'il y avait

taux, quoiqu'il n'y eût ni contrefaçon, ni imita-

tion de l'écriture d'aucune personne connue.

Le délit d'escroquerie ne peut donc s'appliquer,

suivant le Code pénal et la jurisprudence, qu'à

l'espèce
de dol qui se commet à l'aide de faux

noms, pris verbalement, de fausses entreprises,

de crédits imaginaires, d'espérances ou de craintes

chimériques pour abuser de la crédulité d'une

personne,
afin de lui escroquer de l'argent ou des

meubles, des obligations, dispositions, billets,

promesses, quittances ou décharges.

Si la plainte en escroquerie n'est pas fondée sur

des faits de cette nature; si ce mot n'est employé

que pour parvenir à prouver, par une voie détour-

née, contre et outre le contenu aux actes, les juges

correctionnels ne doivent y avoir aucun égard, et

quand même les témoins entendus se seraient réu-

nis pour
attester qu'en effet les parties ont fait et

voulu faire autre chose que ce qui est contenu

dans les actes, parce que le Code civil, qui com-

mande aux juges criminels comme aux juges ci-

vils, en contient la défense expresse.

187. Dans ces cas, les juges de police correc-

tionnelle doivent se borner à déclarer que les faits

allégués ne constituent pas les délits d'escroque-

rie qu'il n'y a lieu à plainte, sauf aux parties à

se pourvoir à fins civiles, si elles le jugent à pro-

pos. En ne prononçant pas le renvoi, en se décla-

rant
compétens, ils violeraient les règles de com-

pétence établies par la loi et ils exposeraient leui s
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jugemens à la censure. Il ne leur suffirait même

pas de qualifier d'escroquerie les faits déclarés

constans par leur arrêt, si ces faits ne présentaient

pas réellement les caractères de ce délit; car, pour

motiver légalement une condamnation aux peines

de l'escroquerie, il ne suffit
pas

de déclarer par le

jugement, d'une manière vague, que le prévenu,

pour s'approprier frauduleusement le bien d'au-

trui, a abusé de sa crédulité par de fausses pro-

messes, par des espérances ou des craintes chimé-

riques car l'escroquerie est un délit, qui se com-

pose de faits dont laTmoralité ne s'apprécie jamais
sans difficulté.

La Cour de cassation, investie du droit d'exa-

miner si les lois pénales ont été bien appliquées,

ne peut en apprécier l'application que d'après les

faits sur lesquels elle a été prononcée.

Les arrêts des Cours criminelles doivent donc

contenir la fixation précise des faits dont l'instruc-

tion a produit la conviction, parce que ces faits

seuls peuvent servir de règle à la délibération de

la Cour de cassation, qui, ne pouvant juger de l'ap-

plication
de la loi, sur une déclaration vague de

circonstances et de présomptions indéterminées,

ne doit y avoir aucun égard.

Ce principe, applicable à tous les délits, même

aux délits qui se forment par des faits simples
et

matériels, s'applique,
à plus forte raison, au délit

moral et complexe d'escroquerie. La loi ayant
fixi1

les faits moraux qui peuvent constituer l'escro-

querie, les faits simples, qui peuvent ctre les élO-
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mens de ces faits moraux, doivent être articulés

dnns les arrêts, afin que la Cour supérieure puisse

juger
si la conséquence qui en a été déduite est

j uste, puisque cette conséquence, qui n'est que la

qualification des faits, est la base de l'application de

la loi pénale, le lien qui la rattache aux faits sim-

ples
dont la déclaration exacte est seule hors des

attributions de la Cour de cassation.

C'est sur ces principes qu'elle annula, le 3 dé-

cembre 1807 (1) un arrêt rendu par la Cour de

justice criminelle du département du Loiret, sur

l'appel d'un jugement du tribunal correctionnel

île Montargis qui avait déclaré le sieur C. coupa-

ble d'escroquerie. La Cour criminelle du Loiret

confirma ce jugement, en déclarant qu'il était

constant, en fait, que le sieur C. avait par dol, par

fraude vaines espérances, fausses entreprises,
et

craintes chimériques, abusé de la crédulité du

sieur D. L:, et escroqué une partie de sa fortune.

La Cour du Loiret pensait que ce dol ces vaines

espérances, fausses entreprises, craintes chimé-

riques, et abus de confiance, résultaient de l'en-
semble de ces actes, des faits sur-tout des débats,

mais encore des présomptions graves.

La Cour de cassation pensa, au contraire, que

les faits n'étaient pas suffisans pour caractériser le

délit d'escroquerie et que, entre autres faits, si

(1) VariCt est l'apporlé dans le Repextuim de jurisprudence »r", £a-

""1««w, pag. ;52 5'. Édition,
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la Cour du Loiret avait déclaré qu'une contre-let-

tre, dont l'existence n'était pas reconnue,' avait

été, par le fait du sieur C., soustraite, détournée,

ou cachée, cette déclaration présentant l'alterna-

tive de faits absolument différens, n'en décide au-

cun particulièrement, et qu'en réalité, il ne ré-

sulte de l'instruction qu'une simple dénégation de

la contre-lettre en conséquence l'arrêt fut annulé

le 3 décembre 1807.

La Cour de cassation n'a jamais varié sur ce

point. Un arrêt de la Cour de justice criminelle

des Bouches-du-Rhône avait confirmé un juge-
ment du tribunal correctionnel de Marseille, qui,

sur la plainte en escroquerie de la veuve Lance,

avait déclaré Chataud convaincu d'avoir abusé de

la confiance et de la crédulité de cette veuve, et de

lui avoir escroqué, par dol et fraude, l'acte de

vente d'une maison, le frimaire an IX, et par

suite, le a thermidor suivant, un acte de consti-

tution de rente à quatre pour cent, au capital de

2,5oo% quoique le prix de la vente fût convenu à

5?ooor.

On articulait vaguement l'ignorance de la veuve

Lance dans les affaires, son grand âge, sa surdilé;

et qu'étant née enLigurie, elle entendait peu le fran-

çais le même arrêt déclaraitles deux actesxiuls, et

condamnait Chataud aux peines de l'escroquerie 7

mais il fut annulé par la Cour de cassation, le 19

pluviôse an XIII, parce que, quand il a été pass6

un acte entre les parties, une allégation vague
de

fraude ou d'escroquerie ne tend qu'à faire ad-
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mettre une
preuve par témoins, contre et outre

le contenu aux actes (1).

1 88. La
plainte

en faux est encore un des
moyens

fréquemment employés pour
tenter d'éluder en

prenant
la voie criminelle la défense de recevoir

la preuve
testimoniale contre et outre le contenu

aux actes mais ces tentatives ont toujours été pros-

crites par la Cour de cassation, lorsque les faits

contenus dans la plainte ne présentaient pas
les

caractères qui,
suivant le texte de nos lois, cons-

tituent le crime de faux.

(i) L'arrêt est rapporté dans le Répertoire de jurisprudence, \°. Dolr

pag, 796. 11 est bon d'en connaître les considérons « Attendu que

s lorsqu'il a été passé un acte entre les parties il ne peut y avoir lien à

» lWtîon en police correctionnelle, que lorsqu'on articule des faits da

» dol et de fraude, qui attaquent la substance de Pacte, et qui pruuve-

taient qu'il n'est pas l'ouvrage de la volonté libre et entière de celui

» qui fa souscrit;

» Qu'une allégation vague de fraude et d'escroquerie ne tend qu'à

"î faire admettre une preuve par témoins contre et outre le contenu

aux actes ce qui est contraire à l'ordonnance de Moulins celle de

» 1667, confirmée par l'art. i54i du Code civil;

» Que, dans VaJTaiie dont il s'agit, on articule vaguement contre les

deux actes passes entre Cbataud et la veuve Lance, le peu decon-

naissance de cette femme dans les affaires son grand âge sa surdité

» «t qu'étant née en Ligurie, elle entend peu le français

» Que, contre l'acte de vente, on articule non que la vente Lance a

31«lé induite par macliinatioiis, par dol et fraude, à consentir cet auti>;

mais que cet acte contient des faits eantrahea à ceux qui se »ont iieï-

« tement passés que le piis. de la vente a été convenu à 5,ooof, et que

» l'acte n'en porte que a»5oo; que le prix a été payé comptant, tandis

» lue Chaland se borna à donner une reconnaissance, sous seing

pûvô d'être dépositaire de trois lettres de change appartenant a
1 la

vt'uve Lauco, ensemble de 3,000*") payables « diverses époque»;

contre l*acift du 2 ihermidoi suivant, on articule que la vcu\e e

»l«ttcc se plaignit nuiliculiùrcnicnt de ce que sa déclaration ne
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Le faux, disent les criminalistes, s'entend de

trois manières dans le sens le plus étendu, c'est

l'altération de la vérité, avec ou sans mauvaise in-

tention il est à
peu près synonyme

de
mensonge;

dans un sens moins étendu, c'est l'altération de

la vérité, accompagnée
de dol, mutatio veritalis

cum dolo facta; enfin, dans le sens étroit, ou plu.

tôt légal
du mot, quand

il
s'agit

de savoir si le faux

est un crime, le faux (1) est l'altération fraudu-

leuse de la vérité dans les cas déterminés, et
punis

par
la loi c'était, suivant les docteurs, dans les

cas déterminés par
la loi Cornélia Faisant stricte

sumptum
dicitur illud tantùm quod incidit in

atiquod

caput iegis Cornelite, de falsis (2).

> donnait point d'hypothèques que Chatand promit de souscrire, eu

> remplacement, un contrat de 3,ooof, payables aux mêmes époque:»;
» mais qu'il ne lui fut fait qu'une obligation de 2,5oor, au lieu de 5,ooof,

» comme il était convenu, et que la somme, au lieu d'ôtie payable a

jour déterminé était à constitution de rente a quatre pour cent;

a Que des témoins ont été entendus à l'appui desfaits articulés pari
» veuve Lance, et que ces faits sont en contradiction avec ce qui e-l

» contenu dans les actes; qu'ainsi, on a plis une voie indirecte pont
b faire annulée ces actes, qui devaient faite lui jusqu'à inscription

du

1 faux, et que le tribunal de police correctionnelle était mcompttciït

pour en eonuaitre

» La Cour casse la plainte et toute la procédure qui a suivi. »

(t) Dans la nouvelle Collection de jurisprudence, connue sous le

nom de nouveau Denisart recueil d*ailluui^s si estimable par son exac-

titude, M. Levùsseur, v°. FttitJcr définit le crime de faux « Toute action

» faite avec l'intention de faire paraître les choses autrement qu'eHc*
ne sont dans la vérité, et dont il peut rèsulter uu préjudice notable. »

Si l'un s'attachait à cette définition, il serait difficile da fciouvei ('«

la différence entre le dol et le crime de faux. Tout dol serait un cti»to

de faux.

(a) Paxin&chis >de fatstt. et simulât* quest. i5u, n". 7J Le Huptitoii'-

v". Faux, sect, 541 pag- 'i~3~. udition.
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Mais cette loi n'ayant plus aucune force en

France qu'autant qu'elle peut se trouver d'accord

avec nos lois nouvelles, et aider à en éclaircir ou

fortifier les dispositions, il faut dire que le crime

(je liiux n'existe que dans les cas déterminés par le

Code pénal, art. i45 i46 et 147 (i)* lesquels ont

spécifié
les faits et les circonstances qui caractéri-

sent le faux.

Le seul mensonge dans un acte ne constitue pas

le crime de faux, et quoiqu'il y ait toujours dol et

mensonge dans le faux, il n'y a pas toujours crime

de faux dans le mensonge, dans le dol dans la si-

mulation.

Cependant, il y a eu des jurisconsultes qui re-

gardaient comme crime de faux toute simulation

employée dans un contrat, en fraude d'un tiers.

M. Merlin (2) les a réfutés avec beaucoup d'érudi-

tion et (le solidité; il a prouvé que cette doctrine

était contraire à l'usage général de la France, et à

la jurisprudence des arrêts.

C'est en effet une maxime fort ancienne autre

[') On ne doit plus aujourd'hui recourir aux lois antérieures, pour
'^terminée le faux. L'art. 4S4 et dernier du Code pénal porte a Dans
touteslys malices qui n'ont pas été réglées par le présent Gode et
<iutsont légies par des lois et des réglemens particulier les tribu-

»Uiiuïcontinueront de les observer. 0 Donc dans les matières réglées
par ce Code, les tribunaux ne doivent plus recourir aux lois anté-
]icn,|.5,

il) Répeitoirf de
inrispuidence v°. Faux, secl. 1, § 4? loin. Vj

lM«-u5ot 116, 5'. édition,
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chose est le taux, autre chose la simulation: Alini

merum falsum, al.iud simulatiOj dit Dumoulin
(i).

Cette maxime de l'ancienne jurisprudence de.

vient d'une vérité frappante, sous une législation

qui ne permet de mettre un prévenu en accusa.

tion, que dans le cas où il s'agit d'un fait qualifie

crime par la loi (art. 221 – 23 1 du Code d'instruc-

tion criminelle) et qui déclare nul l'arrêt de ren-

voi à la Cour d'assises, si le fait n'est pas ç/ualifif

crime par la loi. (Art. 299).

Il ne suffi t donc pas d'alléguer vaguement qu'une

pièce est fausse; il faut expliquer en quoi consiste

le fait de la fausseté. Si ce fait n'est pas qualifié

crime de faux par la loi, la plainte en faux doit être

rejetée, quelque répréhensible que soit d'ailleurs

le dol dont on se plaint.

Le Code pénal, dans les articles ci-dessus ci-

tés, ne reconnaît le crime de faux en écritures au-

thentiques ou privées, que dans le cas où il y a

fausse signature, altérationou contrefaçon d'actes,

d'écritures ou de signatures, supposition de per-

sonnes, écritures faites ou intercalées sur d'autres

actes, depuis leur confection, supposition d'une

convention ou obligation, au lieu de celle qui était

arrêtée, d'un fait faux au lieu d'un vrai, fabrica-

tion de convention, disposition, obligation ou dé-

charge, addition ou altération de clauses, de dé-

(1) Wolc sur l'ail. 5 du chap. 5i de la Coutume de NLvcmois»
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larations, ou de faits que les actes avaient pour

,l)jet de constater ( 1)

Si les faits ne présentent point l'un de ces carac-

ù?s, la plainte doit être rejetée (2).

18g.
On voit combien ces principes diffèrent de

eux qu'on suivait dans notre ancienne jurispru-
Icnce française, où les délits et les peines n'étant

oint déterminés d'une manière spéciale, on tenait

ur maxime que les peines étaient arbitraires; où

es tribunaux, et sur-tout les Parlemens, s'arro-

jeaient
le droit de prononcer contre un méfait

une peine qu'aucune loi n'avait spécialement pro-

noncée, lorsqu'ils jugeaient que les circonstances

lui donnaient le caractère d'un délit punissable.

Ces principes sont encore bien différens de ceux

du droit romain, où les délits privés, tels que le

\o) on le larcin ne donnaient lieu en général qu'à

line condamnation pécuniaire et civile pour la ré-

paration du délit, et pour les dommages et inté-

rêts de la personne lésée. Aussi les jurisconsultes

(') Sur les caractères du faux, et sur Ips cas où il y a ou non faux
proprementdit, il tant absolument voir ce que dit J\î. Merlin, et les

JwOlsqu'il rnpnoite dans le Répertoire, v. Faux, SS 4, 5 et suiv.,
>f>«Klion. 11faut seulement, 1 enle lisant se bouveuir que l'auteur n'a
pastoujours iaisonné dans les principes du Code pénal actuel, du
'i fiiTiiei

iSio, paice que les affaires dont il s'occupait étaient auté-

Weuiesà la promulgation de cette loi.

'U) Quand même ces faits piêsentcraient les caractères d'un autre

tel, par exemple que l'cseruquerie, l'abus
de confiance, etc.,

»»lIfc,Cours d'assises ne peuvent connaître que par connexité. Vay,
'3 Valions de droit de M. Mci-Hu,v°. Incompétence- 3, nn. a.
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donnaient à
chaque

délit
privé

une étendue es

cessive.

Par exemple, ce n'était pas seulement la sous.

traction frauduleusedelachosed'autrui
qu'ils qm.

liftaient de vol: la rétention de la chose emprunt

ou
déposée

était un vol; celui
qui

avait
emprunt,

un cheval pour aller dans im lieu convenu, et qui
le conduisait

plus loin, commettait un vol.

Il en était de même de celui qui, ayant emprunte

de
l'argent pour

faire les frais d'un
repas, l'em-

ployait à d'autres
usages (1)

de celui qui apte,

avoir donné un meuble en gage
à son créancier,

le lui
soustrayait

ensuite
(2).

Cette
interprétation

extensive n'avait pas d'in-

convéniens dans le droit romain, où ces délilsne De

donnaient ordinairement lieu qu'à
des condamna-

tions
pécuniaires

et elle avait
l'avantage

de
procu-

rer une action de plus aux personnes lésées par
un

méfait or, c'était à Rome un avantage
réel.

(1) Jmlil,, S 6j de obl'igaU quoo ex dct!ctot 4* et '^î ^'nn'ui'

C'est sans doute d'après de pareilles notions que la Cour de j»*li«
criminelle du département de la Seine avait, dans un arrêt du 11fi'fn

maire an XIV, regardé comme coupable d'escroquerie eehii 1U>.

ayant emprunté des fonds sous la promesse d'en faire un emploi
utile.

mais avec l'intention de les dissiper, les avait en effet dissipes.

Mais l'arrêt fut cassé le ij mais 1806, parce que les faits ne caracten

saient point l'espèce de dol qualifie d'escroquerie, laquelle se comw*1

quand on abuse de. la crédulité d'une personne, à l'aide d'un creM

imaginaire ou d'espérances elûmeriques, suivant l'art. 35 du tit. î

la loi du 32 juillet 1791 (aujourd'hui, suivant l'art. fo5 du Code pena'

Voy. le Code pénal, v*. Escroquerie n°.

(s) dtiquartdô etiam suœ rei fartum quis cgmmillit, vetvli si (tel»1*

rem quam cr&titori pignoris causa dédit, «u6(r<Kceri(. Inslit., §10,*
th

obligttt*tiuœexdtticto> 4»1»l,
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Dans notre législation actuelle, où les délits sont

oigneusement spécifiés par la loi, punis d'une

jcine déterminée qu'elle a prononcée d'avance

t jugés par
des tribunaux spécialement établis

iour
faire l'application de cette peine, il est évi-

Icnt que
les méfaits quelconques qu'elle n'a point

nis au rang des délits, et contre lesquels elle n'a

oint prononcé
une peine spéciale, ne doivent être

oursuivis que devant les tribunaux civils.

En porter
la connaissance aux juges criminels,

e serait troubler l'ordre des jurisdictions, donner

icn de faire appliquer une peine à un fait contre

cquol
elle n'a pas été prononcée; enfin, fournir

occasion et le prétexte d'éluder la défense d'ad-

mettre, en matière civile, la preuve testimoniale

contre et outre le contenu aux actes et au-des-

sous de 1 5of.

igo. Après avoir examiné, par occasion, quand

on
peut ou non prendre

la voie criminelle contre

Ir dol revenons à l'examen des cas où il peut être

prouvé par témoins dans les tribunaux civils.

iNous .avons déjà remarqué stiprà, n°. 157, que

l'art. 1 348, qui fait à tous les quasi-délits, sans ex-

cpplion, l'application du principe que la preuve tes-

timoniale est admissible lorsqu'il n'a pas été pos-

sible rie s'en procurer une littérale, n'en fait point

'application au dol, quoique plus répréhensiblc

lu'un quasi-délit, et nous avons pensé que la rai-

son cle son silence est qu'il y a des cas où le dol

'»-' peut être prouvé par témoins. Pour connaître

w'«xoùil peut, et ceux oit il ne peut pas l'être,
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nous avons, n°. i63, rangé le dol en quatre classe,

générales.

i°. Celui qui est concerté entre les
contractans

pour préjudicier aux droits des tiers, d'une nu.

nicre quelconque c'est ce dol qu'on nomme pm.

prement fraude. Il est évident, et c'est, comme no»;

l'avons dit, une règle générale, que cette esp«,

de dol peut toujours être prouvée par témoins

parce que les tiers n'étant point présens au cou.

trat, n'ont pu se procurer une preuve littérale de>

fraudes qu'on y a commises, ou pu commeltii

à leur préjudice.

2°. Le dol qui se commet auparavant ou ail

moment même du contrat, pour tromper ou sur.

prendre l'un des contractans, pour l'induire ou

l'entretenir dans une erreur sans laquelle il n'eù:

pas contracté, ou n'eût pas contracté aux mênif'

conditions, dolits dans causain contractui, dotil

parle l'art. 1116.

Celui-là peut encore toujours se prouver par

témoins, et nous avons remarqué que celle preme

n'attaque ni l'existence, ni aucune des clauses di

l'acte. Celui qui prétend qu'un acte lui a été sur

pris par dol, avoue au contraire implîcitcmen1

l'existence de la convention.

La preuve qu'il demande à faire n'est point
di

rigée contre ni outre le contenu dans l'acte ou con

trat, mais contre la substance même de la con-

vention elle tend à démontrer que la conventior

est nulle, parce que la volonté a été surprise.

La demande ne tombe donc pas sous la pro'u
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,ition de l'art. 1 34 i et d'ailleurs elle rentre sous

l'esception de fart. 1 34$ celui qui a été surpris

n'a pu
se procurer une preuve littérale de la sur-

prise.

3'. Le dol postérieur à la perfection du con-

trat, qui n'a pas été la cause du contrat, mais qui

rst commis à l'occasion et par suite du contrat,

ilout l'un des contractans abuse au préjudice de

l'autre pour s'enrichir à ses dépens. Cette classe

contient tous les dols commis contre l'une des par-

lies ou contre ses héritiers, à l'occasion et par abus

des con trats déguisés, des quittances données avant

d'avoir reçu, les paicmens faits sans quittances, des

blancs-seings procurations en blanc, en un mot,

tons les abus de confiance, par dénégation ou ré-

Icntion de la chose confiée, lorsqu'il n'y en a
pas

de preuve écrite.

Cette espèce de dol ne peut être prouvée par

twnoins quand il s'agit d'une chose au-dessus de

i5oc, parce qu'il suppose toujours l'existence d'un

fait qui devait être prouvé par écrit. Nous en

.irons donné des exemples supra, n". 17g et sui-

vaus dans la reconnaissance d'une dot non
comp-

tée, dans l'abus qu'on peut faire d'une donation

ttëguisée sous la forme d'un contrat
de vente, lors-

lu'U survient ensuite des enfans au donateur, ou

''u cas d'éviction de l'immeuble donné par forme

''c vente.

1 9 1 Un arrêt de la Cour de cassation, dont l'es-

pece peut répandre beaucoup de jour sur la ma-

''«e, nous en présente un nouvel exemple.
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Gaudry, percepteur de contributions, avnj

deux titres de créance contre Chiorando:

1°. Un bon (i) du 1 1 germinal an XIII, de

somme de 7,000', qu'il avait payée pour Cliin.

rando, lequel, par écriture mise à la suite du

bon, s'était obligé à lui en tenir compte;

2°, Une quittance du 18 du même mois, du |a

somme aussi de 7,000% dite reçue de Gaudn.

Chiorando prétendit que ces deux titres formaient

un double emploi, et qu'il ne devait qu'une seul,

somme de 7,000*, parce que la quittance avait et'

souscrite pour être remise en échange ou en paie-

ment du bon qu'il avait donné à Gaudry, lequel

nc remit point ce bon au commis de Chiorando.

qui lui porta la quittance.

Le fait ne manquait point de vraisemblance, cl

s'il eût été vrai, il y aurait eu de la part de Gan-

dry, non seulement un dol, mais un vol vérita-

blc, dans le sens que le droit romain donne à cr

mot.

Traduit en justice, Chiorando demanda à prou

ver par témoins que la quittance de 7,000'
n'avai!

été remise à Gaudry, qu'en paiement du bon dr

pareille somme bon que ce dernier, au lien de

le remettre au commis qui lui porta la quittance*
garda, sous prétexte qu'il avait été égaré.

(1) Sur la forme ci la nature de ces bpns, voy. l'arrtH£ des roii*Sl
du 18 fiîinaùe an VI11 dans le Bulletin des lois, tt", 5470.o.
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Tom. IX 20

La question était donc de savoir si la remise

d'une quittance
de 7,000', en échange du bon de

pareille valeur, pouvait être prouvée par témoins.

L'art. 1 34 s'y opposait, puisqu'il s'agissait d'une

chose au-dessus de i5of cependant la Cour de

Gènes, ville alors réunie à la France, admit la

preuve
testimoniale de ce fait par le motif que

les faits passés entre le commis de Chiorando, n'é-

taient pas de nature à être constatés par écrit; ce

qui
était d'une fausseté évidente, puisqu'à défaut

de la remise du bon, en échange de la quittance,

le commis pouvait et devait s'en faire donner un

reçu, avec obligation de rendre le bon.

La Cour de Gênes ajoutait que s'il est permis

de détruire par la preuve testimoniale une obli-

gation qui ne doit son existence qu'au dol, il n'est

pas défendu d'écarter, par le même moyen, le bon

du 1.1 germinal, qui, suivant Chiorando, n'était

resté entre los mains de Gaudry, que par les mê-

mes causes qui anéantiraient une obligation quel-

conque.

Gaudry se pourvut en cassation, pour violation

de l'art. i34i, qui défend de recevoir la preuve

testimoniale contre et outre le contenu aux actes,

et
pour fausse interprétation de l'art. i348, qui

n'admet d'exception que dans les cas où il n'a pas

été
possible de se procurer une preuve littérale,

ou dans le cas d'un commencement de preuve par

écrit. Le bon du i germinal et la quittance du

même mois constataient deux dettes. L'admission

de la preuve testimoniale tendait à prouver qu'il n'y
avait qu'une seule dette cette preuve avait donc
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pour
but de détruire la foi due soit au bon, soit

a la quittance
la preuve était donc défendue par

l'art. i54-i.

D'autre part, Chiorando avait pu facilement se

procurer
la preuve par écrit des faits passés entre

son commis et Gaudry; lequel maintenait d'ail-

leurs, pour dernier moyen, que la remise volon.

taire et libre de la quittance entre ses mains ne

pouvait
être qualifiée de dol; ce qui est très-vrai,

Mais la rétention artificieuse du bon, à dessein de

se procurer deux créances de 7,000% au lieu d'une,

eût été, en la supposant vraie, un dol caractérise

et très-réprëhensible. Ce dol pouvait-il être prouvé

par témoins? Telle était, en dernière analyse, la

véritable question à décider mais ce dol suppo-

sait un fait antérieur, savoir, qu'il n'existait qu'une

seule créance au lieu de deux, parce que la
quit-

tance n'avait été remise qu'en paiement du bon,

et à condition de rendre le bon.

Or, ce fait ne pouvait être prouvé que par écrit,

et non par témoins, car il avait été facile de s'en

procurer
la preuve écrite.

Néanmoins la Cour de cassation balança quel-

que tems à se décider, sans doute parce qu'où

trouve établi dans les auteurs, d'un manière vague

et générale, que le dot peut être prouvé par
té-

moins mais enfin, après plusieurs délibérés, elle

cassa l'arrêt de la Cour de Gênes

« Attendu que l'art. 1 54 1 du Code défend d'ad-

» mettre aucune preuve par témoins contre et outre

» le contenu aux actes et sur ce qui serait allégu'-

» avoir été dit avant, lors ou depuis;
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Que cet article ne reçoit exception aux termes

des art. i347 et 1 348, que lorsqu'il existe un com-

menccmentde preuve parécrit, ou lorsqu'il n'a pas

été possible
de se procurer une semblable preuve;

Attendu qu'il avait été possible au sieur Chio-

rando de rapporter une preuve écrite des faits

par lui articulés d'où suit que l'arrêt dénoncé,

en ordonnant la preuve testimoniale de ces faits,

a violé l'art. i34i du Code civil, et faussement

appliqué.
l'art. 1548. Casse, etc. • L'arrêt

est du 29 octobre 1810 (1).

En déclarant que la Cour de Gênes avait faus-

sement appliqué l'art. 1 348/à .l'espèce dont il s'a-

gissait, la Cour de cassation a clairement décidé

que le dol ne peut être prouvé par témoins quand

il a été commis depuis, ou à l'occasion d'un fait

contesté, doutona puet dîi se procurer une preuve

littérale.
192. Enfin le dol de la quatrième espèce, par

lequel, sans contracter avec une personne, on la

détermine par des manœuvres par des artifices,

ou par des réticences frauduleuses à faire une

chose contraire à ses intérêts, afin d'en profiter

soi-même ou d'en faire profiter un tiers, un pa-

ient, un ami; par exemple, lorsqu'on détermine

une personne frauduleusement, et par de mau-

vaises voies, à renoncer à une succession, ou à l'ac-

cepter (783), à passer un contrat onéreux avec un

tiers, etc.

(') H est lapportè par Sirey, ton. XI pag. 50.
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Cette espèce de dol rentre jusqu'à un certain

point dans la classe des quasi-délits. C'est un fait
qui cause du dommage autrui, et qui oblige celui

par la faute duquel le dommage est arrivé à le ré-

parer (1082) ce dol suppose de plus le dessein

de nuire.

On peut donc toujours prouverpar témoins cette

espèce de dol, parce qu'il n'a pas été possible à la

personne trompée de s'en procurer une preuve

littérale ( 1 5/j8) mais la preuve même testimoniale

en est toujours très-difficile un simple conseil ne

suffirait pas pour caractériser le dol, s'il n'était pas

prouvé qu'il a été donné frauduleusement.

1 95. En terminant les questions que fait naître

l'exception relative aux délits et quasi-délits, nous

examinerons si la preuve testimoniale du fait d'u-

sure est permise, dans les tribunaux civils, sous

l'empire de nos lois nouvelles, comme elle l'était

sous l'empire des anciennes.

Cette preuve était reçue alors dans les tribunaux

civils, même sans commencement de preuve écrite,

parce que cliaqueiait d'usure était un délit qu'on

pouvait même poursuivre par la voie extraordi-

naire.-Le prêt à intérêt, quoiqu'il n'excédât pas

l'intérêt légal, était alors considéré comme une

usure.

Le décret
du

2 octobre 1 78g permit le prêt
à

intérêt, et en fixa le taux à cinq pour cent par an,

entre non commercans, sans rien innover aux usa-

ges du commerce, qui le fixaient assez générale-

ment à six pour cent par an, ou demi pour
cent

par mois. Ou ne considéra donc plus comme usu-
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fiers ceux qui, en stipulant des intérêts pour ar-

«ent prêté, s'y renfermeraient dans le taux de la

loi mais l'argent finit par être déclaré marchan-

dise, et l'intérêt devint purement conventionnel.

Il n'y eut plus aux yeux de la loi d'usure propre-

ment dite, même de la part de ceux qui prêtaient

à des taux exorbitans. Le Code civil n'apporta

point
de remède à cet abus il laissa sur

ce point

une liberté entière sur les stipulations.

« L'intérêt est légal
ou conventionnel dit l'ar-

ticlc 1 907 l'intérêt conventionnel peut excéder

» celui de la loi, toutes les fois que la loi ne le pro-

» hibe pas.
»

La loi du 3 septembre 1807 fit enfin cesser le

dùsordre en ordonnant, art. ic*. que « l'intérêt

1 conventionnel ne pourra excéder en matière

civile, cinq pour cent par an ni en matière de

» commerce six pour cent le tout sans retenue »

L'art. 3 ajoute que,
«

lorsqu'il sera prouvé que

le prêt conventionnel a été fait à un taux excé-

» dant celui qui est fixé par l'art. 1 le prêteur
» sera condamné, par le tribunal saisi de la con-

»
testation à restituer cet

excédant, s'il
l'a reçu

> ou à souffrir la réduction sur le principal de la

»
créance; et pourra même être renvoyé, s'il y a

1 Heu devant le tribunal correctionnel, pour y

être jugé conformément à l'article suivant » qui

» porte « art. 4 toutindividu qui sera prévenu de

8 se livrer habituellement à l'usure sera traduit

1 devant le tribunal correctionnel et en cas de

conviction
condamné à une amende, qui ne
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» pourra excéder la moitié des capitaux qu'il aura

» prêtés à usure etc. »

Ainsi voilà l'usure mise au rang des délits, et la

connaissance en est attribuée aux tribunaux cor-

rectionnels.

Faut-il en conclure que le débiteur, autorisé à

répéter les intérêts usuraires qu'il a payés ou à

les faire imputer sur le principal, peut être admis

par le tribunal civil commeil l'était sousl'ancienne

jurisprudence, à prouver par témoins le fait d'u-

sure, sans commencement de preuve par écrit?

Il est à remarquer d'abord q u'en défendant d'ad-

mettre la preuve testimoniale au-dessus de i5o'.

le Code n'a point excepté le fait d'usure. Il reste

donc à voir si l'on peut, si l'on doit considérer l'u-

sure comme étant comprise dans l'exception que

fait l'art. 1 548 relativementaux délits et aux quasi-

délits.

Or c'est un point qui n'est pas sans difficulté.

La loi du 5 septembre 1807 fait une distinction

importante entre les faits particuliers d'usure, dont

un préteur est convaincu et le fait moral d'ha-

bitude d'usure elle ne donne point aux faits par-

ticuliers d'usure, considérés séparément et en eux-

mêmes, le caractère individuel de délit, puis-

qu'elle ordonne de porter l'action en répétition ou

réduction des intérêts usuraires devant les tribu-

naux civils, qui doivent, si les faits sont prouvés,

condamner le prêteur à la restitution ou à la ré-

duction, sans renvoyer l'affaire devant le tribunal

correctionnel comme ils sont tenus de le fiiire,

dans le cas des délits qualifiés. Il est donc constant
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que
le fait isolé de la perception d'un intérêt ex-

cessif, n'est point ce qui caractérise le délit d'u-

sure que ce fait n'est point soumis aux peines

correctionnelles prononcées par la loi et qu'il ne

soumet celui qui en est convaincu, qu'à la resti-

tnlion ou à la réduction des intérêts excessifs par

action civile, sans qu'il puisse être traduit devant

les tribunaux correctionnels (1).

Il paraîtrait donc que les faits particuliers d'u-

sure ne sont pas compris dans l'exception del'arti-

cle 1 348 qui permet de prouver par témoins les dé-

jits et quasi-délits, sans commencement de preuve

par écrit et comme d'ailleurs le Code n'a pas fait

d'exception particulière relativement à l'usure, on

pourrait en conclure que les tribunaux civils ne

peuvent admettre la preuve testimoniale des faits

d'usure.

Mais il faut répondre que l'art. 4 de la loi du 5

septembre 1807, a mis l'habitude de l'usure au

rang des délits, dont la connaissance est attribuée

aux tribunaux correctionnels qu'il a prononcé

une peine contre ceux qui s'en rendent coupables,

et
que tout délit peut être prouvé par témoins

que si l'habitude de l'usure est un délit moral et

complexe, que ne constitue point un fait particu-

lier d'usure considéré séparément, il se compose

«le
plusieurs faits qui en sont les élémens, et sans

lesquels il ne peut exister d'où résulte nécessai-

re l"'oy.im arrôfr iiîndu pal la Cou." tic eatsation* lelï novcinbtir

-7> Siicy. tant, XVII pog. 2j.
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renient que chacun de ces faits dont l'ensemble

constitue ou compose le délit, peut être prouvé

par témoins; car l'ensemble ne peut se prouver

autrement qu'en prouvant chaque fait, qui forme

partie du tout

Quel'on ne peut, dans le cas d'habitude d'usure,

supposer, comme dans le cas de la violation du

dépôt la préexistence d'une convention sans la-

quelle le délit n'existerait pas et qu'il faut com-

mencer par prouver devant les tribunaux civils,

qui n'en peuvent recevoir la preuve que par écrit,

et non par témoins

Que le délit d'usure, au contraire, se forme dans

les actes même de prêt qu'il est inséparable du

prêt qu'il se confond avec lui; que dès lors, tout

délit étant susceptible d'être prouvé par témoins,

les stipulations d'intérêts usuraires, qui en sont les

élémens, et dont l'ensemble compose l'habitudc

d'usure, doivent être soumises à la même preuve

testimoniale, sans qu'on puisse objecter que c'est

prouver contre et outre l'acte écrit; parce qu'en

ci: cas, c'est le contrat même qui est un délit, ou

l'un des élémens du délit, et que même devant

les tribunaux civils, les délits et les quasi-délits

peuvent être prouvés par témoins ( i3/|8 n°. 1).

Que d'ailleurs, la loi ayant défendu les conven-

I ions usuraires et donné à l'habitude de ces con-

ventions le caractère d'un délit il y a nécessaire-

ment fraude et contravention à la loi, dans toute

convention de prêt où il a été stipulé un intérêi

excédant le taux égal que cette fraude et cette con-

travention se commettent au niomeut même il'1
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ontrat et par le contrat, auquel, sanscctte fraude,
le préteur

n'aurait pas consenti que c'est par con-

séquent
cette fraude même qui a été la cause du

contrat, qum causam dedit contractai et que si

l'emprunteur s'en est rendu complice en y con-

sentant, les lois anciennes et nouvelles ne lui en

imputent point la faute qu'elles présument même

que
le consentement qu'il y a donné n'a point été

entièrement libre, mais extorqué par l'urgence de

ses besoins et la dvireté du prêteur auquel seul

les lois imputent la fautc de la fraude et de la con-

travention à la loi d'où résulte qu'il faut appli-

quer à ce cas la disposition de l'art. i553 du Code,

]ui permet au magistrat de se décider sur des pré-

somptions dans les cas où les preuves testimo-

niales sont admiscs, et lorsque le contrat est atta-

que pour cause dé dol ou de fraude.-

Ainsi les faits particuliers d'usure peuvent être

prouvés par témoins (1), et même par des pré-

somptions, devant les tribunaux civils."

\çfy. L'art. 1 548 fait en second lieu l'application

de l'exception d'impo$sibilitê

• Aux dépôts nécessaires faits en cas d'incendie,

» ruine tumulte, ou naufrage

0 A ceux faits par les voyageurs en logeant dans

= une hôtellerie

Le tout suivant la qualité des personnes et les

ri
circonstances du fait. »

\i) Voy. Parrùl rendu par la Canr de cassatiun, le 13 décembre1S13,
'"N.loin. XIV, pag, 30 cl «m.
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La première de ces applications, aux cas d'in.

cendie, ruine, tumulte etnaufrage, qui sont don.

nées pour exemples, s'étend à tous les accidem im-

prévus,
comme en cas de

guerre,
invasion des en-

nemis, contagion, sédition ou émotion
populaire,

et autres cas pareils.

L'ordonnance de
1667

et le n°. 5 de notre arti-

cle i348, ne laissentaucun doute sur ce
point. Dans

ces malheureuses
conjonctures,

celui
que

la né-

cessité presse ne choisit pas son dépositaire il ne
fait

pas
ce

qu'il veut.

La
frayeur trouble sa raison et

comme l'urgence

ne lui laisse
pas

le loisir
( i )

de délibérer, il estcon.

traint de confier ce
qu'il

a de
plus précieux

à la

première personne
de bonne volonté qui se pré-

sente, sans
pouvoir

s'assurer de sa fidélité sans

distinguer si c'est un ami ou un ennemi, sans son-

ger
à

prendre une reconnaissance écrite sans être

souvent à lieu de la recevoir, à
plus

forte raison

(1) In his enim locus vel tempos non patitur pteniùs detiberandi consi-

KamlLoi 1, ffde exercil. act., ii[. i.

n Depositum c&necessitatefactum dicitur, tilpoiè în tumultu, incendie,

ruind, naufragio, alihquc timilibus cattsis in quibus nu llam plcniùs
*4-

berandi lempus datur, at sœpè visum fuit, eitm milites peeorûr'ù ûhinw

surripientes profaribus estent. Tarn simplex rtislicus vel mercator /«-

giens eamsao thesaura, vel rébus pretiaùioribus, upud amicum tatenler

tumulluariè deponcbal », dit Boiceau i. 5-, et Ibi Danly.

Ce dernier auteur rapporte, } d'après Chenu l'exemple d'tm (î«-'|"jE

nécessahe fait par un protestant, lu jour même de Ja Saiiit-Baitlièk'ii'})

four auquel il fut tué. Ses héritiers, nonobstant la prohibition de i'1-'1"

donnance de Moulina 5 reudite peu d'année}» auparavant furent adw1!

à la preuve par témoins contre le dupubitauo calbuliqnG qui avjil c*

l'iuiauiic de nier CL dcpûl»
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Je l'exiger, pour ne pas désobliger le dépositaire

bienveillant, contre lequel, en certaines occasions,

clic pourraitdevenirun titre depersécution,«omme

on l'a vu dans nos malheureux troubles civils.

Les lois romaines et les jurisconsultes considé-

raient avec raison, comme un délit, la dénégation

d'un dépôt nécessaire ln casu miserabili. La né-

cessité où se trouve celui qui le fait rend inexcu-

sable la perfidie de celui qui le nie Citm extante

uecessitate deponilur, crescit perfidiœ crimen, et publi-

tâ uutoritate coercendum est* vindicanda. reipublicœ

causa, dit Ulpien. Loi 1, S 4, /[de deposit., 16. 3.

1 95. Danty, n°. 15, en conclut que la femme ma-

riée, ou le mineur auquel un dépôt aussi sacré au-

rait été confié, et qui allégueraient l'avoir perdu,

n'en seraient pas moins obligés de le rendre, parce

qu'autrement ce serait leur permettre le vol.

Cette opinion paraît très-équitable. La femme

est capable des obligations que la loi seule ou l'é-

quité produisent. Ainsi elle répond du préjudice

causé par son quasi -délit, et l'art. 216 dit que

l'autorisation du mari n'est pas nécessaire, lors-

que la femme est
poursuivie

en matière crimi-

» nellc ou de police. »

Mais la violation d'un dépôt nécessaire n'est

point un quasi-délit, puisque c'est un fait volon-

taire.

La femme ne peut être poursuivie devant les

tribunaux de police, et, d'un autre côté, cette vio-

lation n'est point un délit qualifié qui puisse être

Poursuivi criminellement.
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Il nous semble donc que le cas de
dénégation

d'un dépôt nécessaire, confié à une femme, salis

l'autorisation de son mari, reste sous l'empire de

la règle ordinaire, et ne l'oblige que sous le point

de vue de l'honneur, à moins qu'il ne soit prouvé

que le dépôt a tourné à son profit, à celui de son

mari, ou de la communauté.

196. Si le fait du dépôt nécessaire peut être prou.

vé par témoins, il semble qu'il faut préalablement

prouver l'événement malheureux et imprévu qui
a mis le déposant dans la nécessité de faire le dé-

pôt mais la preuve de cet événement est ordinai.

rement jointe à celle du dépôt.

Les mêmes personnes qui l'ont vu faire ont été

témoins de l'événement. Cependant le contraire

peut arriver lorsque le déposant, fuyant avec pré-

cipitation le danger, se trouve contraint de dépo-

ser, à quelque distance de là, une somme ou wi

ballot qu'il n'a pas la force de porter plus loin. Dans

ce cas, sans doute, il faut prouver le fait de l'évé-
nement et celui du dépôt.

Le magistrat doit même examiner si le dépôt pré-

tendu, fait en
fuyant, doit être considéré comme

un dépôt nécessaire, et s'il faut appliquer à ce cas

la disposition de notre art. i548.

197. Si les témoins attestaient le fait de l'événe-

ment, et celui du dépôt d'une cassette, d'un bal-

lot, par exemple, sans savoirce quis'ytrquvailcou-

tenu, et si le déposant et le dépositaire n'étaient pas

d'accord sur la somme contenue dans la cassettc,
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sur le nombre et la valeur des effets contenus dans

le ballot, il faudrait bien, faute d'autre preuve,

recourir au serment in litem, conformément à l'ar-

ticle 1569. Mais à qui déférer ce serment?

Rodier, sur l'art. 3, tit. 20 de l'ordonnance de

1667, quest. 3, fait une distinction pleine de jus-
tice et de raison.

Si le dépositaire a commencé par nier le dépôt,

sa mauvaise foi, avérée par sa dénégation, ne per-

met pas au juge de lui déférer le serment c'est

au déposant qu'il doit être déféré, sauf à détermi-

ner, suivant les circonstances, la somme jusqu'à

laquelle il sera cru sur son serment.

Mais si le dépositaire a franchement reconnu,

dès le principe, la réalité du dépôt, en soutenant

toutefois qu'il est moindre que ne le prétend le dé-

posant, celui-ci peut, sans doute, être admis à

prouver par témoins la quotité de la somme ou la

quantité des effets; mais s'il ne fait pas cette preuve,

c'est sans contredit au dépositaire que le serment

doit être déféré loin qu'il existe alors contre lui

aucune preuve de mauvaise foi, il y a de sa part

preuve acquise de bienveillance pour le déposant,

puisqu'il a reçu un dépôt qu'il pouvait refuser,

dont la charge volontaire, onéreuse pour lui, avan-

tageuse pour le seul déposant, doit écarter le soup-

çon même de mauvaise foi.

198. Ce n'est pas seulement aux dépôts néces-

saires, in casu miser abili, quenotrearticle applique

l'exception d'impossibilité;
il

l'applique encore,

"' 3 à toutes les obligations contractées en cas
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» d'accidens imprévus, où l'on ne pourrait pas avoir
» fait des actes par écrit. >

-Le Code, non plus que les orateurs qui exposé-
rent les motifs de la loi, ne donnent point d'exem.

pie de ces obligations de ces accidens
imprévus,

qui, ne permettant pas de faire des actes par écrit,
autorisent l'admission de la preuve testimoniale
mais il est évident que l'objet de ce n°. 3 est plus
étendu que celui du numéro précédent; autre-

ment, pourquoi en faire une disposition séparée?

Le n°. 5 nous paraît donc être une disposition

ampliative, qui ajoute aux précédentes en deux

pointsessentiels, l'un sur la nature des obligations,
l'autre sur la nature des accidens dont il parle.

La disposition du n°. 2 n'est relative qu'aux dé.

pôts qu'un homme malheureux est contraint de

faire, entre des mains inconnues ou infidèles, de

ses effets les plus précieux, qu'il est menacé de

perdre par les suites d'un accident funeste et im-

prévu, tel que incendie, ruine, tumulte, naufrage,

etc.

Le n". 5 a pour objet, non seulement les depuis,

mais encore toutes les obligations (remarquez qu'il
ne dit pas les contrats) contractées en cas d'acci-

dens imprévus quelconques, heureux ou malheu-

reux sans distinction, mais où l'on ne pourrait pas

avoir fait des actes par écrit.

Dans l'espèce du n°. 2, c'est le créancier mal-

heureux qui se trouvait contraint, par suite d'un

accident imprévu et funeste, de déposer des effets

précieux pour les sauver.
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Dans
l'espèce du n°. 5, c'est le débiteur qui, par

suite d'un accident imprévu quelconque, dans un

lien dans un moment où l'on ne peut faire un acte

l)av
écrit, contracte une obligation que le créan-

cier, qui n'était pas forcé de l'accepter, accepte

néanmoins par pure bienveillance, et pour tirer

autre d'embarras ou pour le secourir. On peut en

citer plusieurs exemples

igjt).
En voyageant sur un grand chemin désert,

je rencontre un ami, un voisin, dévalisé par des

cosaques ou des brigands,
c'est tout un.

Voilà un malheureux accident. Il chemine tris-

tement etpresque nu vers le lieu de sa destination,

éloigné de cinquante lieues. J'ouvre ma bourse, je
la partage avec lui, et je lui prête 6oof sur sa pa-

role, pour se vêtir et continuer sa route. 11 meurt,

et ses c ollatéraux refusent de reconnaître cette dette

sacrée, parce que je ne présente pas d'obligation

écrite. Je dois être admis à prouver le prêt par le

témoignage des personnes qui m'accompagnaient,

ou de celles qui en ont entendu l'aveu de la bou-

clic de l'emprunteur.

Supposons qu'au lieu d'avoir été dévalisé, celui

dont nous venons de parler ait eu le malheur de

perdre sa bourse. C'est encore un triste accident,

un accident imprévu.

Il nous paraît que le prêteur bienfaisant, qui,

sans aucun intérêt est venu à son secours, doit

encore être admis à la preuve testimoniale, tou-

lours néanmoins suivant la conscience des juges,
la

qualité des personnes
et les circonstances du fait.
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Voici l'exemple d'un événement imprévu, qu,

n'est pas malheureux

Chargé de gloire et d'honneur, mais
très-k'gct

d'argent, un militaire, dont les services étaient ou

bliés reçoit
dans une campagne, éloignée de tom

hnmain secours, où il s'est retiré, une lettre de sor,

compagnon d'armes, le maréchal Gouvion Saint

Cyr, qui lui annonce sa promotion au grade du co-

lonel, avec ordre exprès de se rendre pourtel jour
précis, dans une ville frontière où se trouve le ré-

giment dont il doit prendre le commandement,

et où doit se rendre le lendemain tel maréchal à

France pour passer la revue des troupes.

Voilà un accident d'autant plus heureux qu'il

est imprévu. Mais voilà aussi un grand embarras:

notre brave n'a pas même assez d'argent pour soi

voyage, et il n'en peut trouver au fond d'une cam-

pagne pauvre et sans ressources. Cependant
la

lettre a tardé, il lui reste à peine le tems de se ren-

dre au jour prescrit. Il part donc, comptant trou-

ver dans une ville de son
passage

un ami riche,

dont la bienveillance et la générosité sont éprou-

vées mais par hasard, voyageant en sens contraire,

cet ami le croise et le rencontre sur le grand che-

min, lui prête 3,ooof sur sa
parole, et

chacun con-

tinue son voyage.

Le colonel meurt quelque tems après des suites

d'une blessure mal guérie, et ses collatéraux con-

testent l'emprunt de 3,oooe, faute d'un billet écrit

attestant la dette. Il nous semble que le prêteur

obligeant doit être admis à faire entendre en t£-
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Tom. IX. 2>t

nioignage,
tantles personnes qui l'accompagnaient

que
le domestique qui mit l'argent dans la valise,

oU dans la malle du colonel. C'est une obligation

coutractée par suite d'un accident imprévu, dans

un lieu, dans un moment où l'on ne pouvait avoir

hit un acte par écrit, comme le dit le n°. 5 de notre

article.

Ce n'est point, à la vérité, à la suite d'un acci-

dent funeste et malheureux, comme dans l'espèce

précédente,
où nous avons supposé un homme dé-

valisé par des brigands, mais notre n°. 5 ne dis-

tingue point entre les accidens heureux ou mal-

heureux il exige seulement qu'on ne pût faire un

acte par écrit. 1.

Ce n". 5 comme le n°.
2

n'est que l'exemple

fune application du principe général établi dans

la première disposition de l'article, que la preuve

testimoniale est admissible toutes les fois qu'il n'a

pas été possible au créancier de se procurer une

preuve littérale de l'obligation qui a été contractée

envers lui voilà le principe.

aoo. Mais quelle est l'impossibilité qui dispense
de <seprocurer ûne preuve littérale (i), et qui au-

torise l'admission de la preuve testimoniale? Faut-

il qu'elle soit absolue, ou seulement relative, phy-

sique, ou seulement morale? Voilà ce que le Code

ne dit point, ce qu'il a bien fait de ne point dire.

Une
disposition impérative sur ce point ne pou-

vait
qu'être imparfaite, souvent

injuste
en plu-

(0 Vid. suprà n". ï5r), et ci-après il". 2or»,
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sieurs occasions, par sa généralité; elle aurait géni

les juges dans son application
aux cas particuliers.

Le Code s'est donc sagement contenté de donner

des exemples propres à développer le principe, à

faciliter sa juste application et à indiquer, par les

conséquences qu'on peut en tirer, ainsi que par

analogie, quelle est la nature des impossibilités qui

dispensent de se procurer un écrit, et qui pcu\eut

faire admettre la preuve testimoniale.

L'impossibilité peut exister, suivant l'art. i348,
i". Parla nature môme de l'affaire et du fait d'où

est née l'obligation, comme dans les quasi-con-

trats, dans les délits, ou les quasi-délits.

C'est l'objet du n°. 1 que nous avons tâché de

développer avec détail, suprà,n". i/joetsuivans.

a". Le Code applique l'exception ou l'excuse de

l'impossibilité, en faveur du malheureux qui se

trouve en quelque sorte contraint de confier le

dépôt d'effets précieux, qu'il est menacé ou qu'il

craint de perdre, par suite d'un accident funeste

et imprévu, et qui, pressé par la nécessité, ne peut

sc procurer un acte par écrit.

C'est l'objet du n°. 2 que nous avons expliqué
11". 194 et suivans.

5°. En faveur du créancier bienfaisant qui sc

contente d'une obligation verbale, contractée par

un débiteur pressé ou embarrassé, et dans un cas

où l'on ne pourrait faire des actes par écrit.' C'est

l'objet du n°. 3
que nous venons d'expliquer.

201. Le Code est la première loi, depuis la dé-
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fcnsc d'admettre la preuve testimoniale, portée par

l'ordonnance de Moulins en i566, qui ait énoncé

cette exception,
dont lesauteurs ne parlaient point,

et qu'il présente
comme une application, ou une

conséquence du principe dicté par la raison, et

qu'il
a aussi érigé en loi, que la preuve par té-

moins ne saurait être défendue, quand le créan-

cier n'a pas su s'en procurer une littérale.

Nos législateurs ont pensé, avec
beaucoup dé

sagesse qu'une trop grande rigueur dans l'admis-

sion des exceptions non seulement blesserait sou-

u'ut la justice mais qu'elle tendrait même à re-

froidir et à étouffer la bienfaisance dans le cœur

deshommes et les rendrait moins disposés à se

secourir lorsqu'ils se trouvent dans l'embarras.

11 semble, en vérité à voir sur ce point le ri-

gorisme de la doctrine de certains auteurs anciens,

cl la répugnance ou la timidité que montraient

autrefois les tribunaux à recevoir les exceptions

à!>iprohibition delà preuve testimonialè quand

les circonstances en rendent l'application injuste
nu immorale que ces exceptions ne sont rien

moins que des atteintes au droit public, tandis

'lue réellement elles sont moins des exceptions

que des retours au droit ancien et commun. Ce

«Hit des cas où la loi ne peut, sans injustice, dé-

fendre une preuve nécessaire.

20a. Le Code applique encore l'exception d'im-

possibilité au cas des dépôts faits par les voyageurs,

fJi logeant dans une hôtellerie.. »

L'ordonnance de 1667, til. 20, semblait borner
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cette exception aux dépôts faits « entre les maint de

» l'hôte ou de l'hôtesse, etc. ;» c'estle texte de l'art. 4.

Le Code a retranché cette dernière incise, et avec

raison; car l'obligation de l'hôtelier ne se borne

point
aux dépôts faits entre ses mains il se

forme,

entre l'hôtelier et le voyageur un engagement ta-

cite, par lequel le premier s'oblige à loger le se-

cond, et à garder ses effets celui-ci à payer sa dé-

pense.

Cet engagement se forme sans convention ex-

presse, par la seule entrée du voyageur dans l'hô-

tellerie, et par le dépôt des effets et autres choses,

mis entre les mains de l'hôtelier, ou de ceux qu'il
charge du soin de son hôtellerie (i); (car cette charge

est censée s'étendre aux personnes de sa famille et

à ses domestiques, selon les fonctions qui leur sont

commises; car en les prenant à son service, ils de-

viennent ses préposés. 11 est censé permettre que

les effets des voyageurs leur soient confiés comme

à lui-même )
(2).

Nous verrons, en expliquant le tit. 4 quelle est

à cette égard l'étendue des obligations de l'hôte-

lier (3) il ne s'agit ici que de la preuve des dépôts

faits par les voyageurs, tant entre les mains de

l'hôtelier, qu'entre celles des
personnes dont il ré-

pond.

(i) Vcy. Domat, au titre des engagemens des hôteliers.

(2) Quia is qui eos littjusmodi officio prœponit, committi eis ptrmittiï*
Xeii,§3, ffnaut.euuptstaè.j 4- g. Domat, n". 3, ubiiuprà.

(3) foy, le Journal des audiences, tom, I, pag. 6o5, liv, 8,cbap.s.
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aoâ. L'art. i5'48du Code permet aux juges d'ad-

mettre en ces cas ta preuve testimoniale, suivant

la qualité des personnes et les circonstances du

fait, et, ce qu'il faut bien remarquer, il donne

cette disposition comme une conséquence ou une

application
de l'exception d'impossibilité.

Il est pourtant bien évident que, dans l'accep-

tion rigoureuse du mot, il n'est point impossible

aux voyageurs de se faire donner un reçu par écrit

des effets qu'ils remettent en dépôt, en logeant

dans une hôtellerie. Si l'on en excepte quelques

médians cabarets de campagne, où l'on ne va

guère loger, il n'est point d'hôtellerie don t lemaître

et la maîtresse ne sachent signer, et où Ton ne

trouve de l'encre et du papier. Les hôteliers et les

logeurs sont même, dans les villes obligés de te-

nir un registre, pour y inscrire les noms des per*

sonnes qu'ils logent.

Ainsi, point d'impossibilité proprement dite d'a-

voir un reçu des dépôts confiés à l'hôtelier ou à

ses domestiques en entrant dans son hôtellerie.

Cependant, le Code présente la permission de

prouver ces dépôts par témoins comme une con-

séquence ou une application de la règle, qui per-

met la preuve testimoniale toutes le,s fois qu'il

» n'a pas été possible au créancier, de se
procurer

• une preuve littérale. »

On peut donc en conclure, avec certitude, que

ce n'est point une impossibilité absolue de se procu-

rer une preuve littérale qu'exige le Code, pour per-

mettre au créancier la
preuve testimoniale.
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Mais, dans le langage de la société, on dit hyper.
boliquement qu'une chose est impossible qu'ou

ne peut faire une chose, lorsqu'on ne la peut faire

sans d'extrêmes difficultés, sans de grands embar.

ras, sans des dépenses trop considérables.

Or, dans ce sens, le maître d'une hôtellerie un

peut fréquentée ne peut, sans d'extrêmes difficnl.

tés, sans de très-grands embarras, donner en per.

sonne des reconnaissances écrites de leurs effets à

tous les voyageurs quiviennent loger chez lui. C'est

pour^lui une chose impossible: il ne le pourrait

faire sans un préposé exprès, sans un commis,

qui, comme dans les bureaux de messageries,

tiendrait registre des effets déposés dans l'hôtelle-

rie mais il en résulterait une dépense trop con-

sidérable pour être supportée par la plupart des

hôteliers. Aussi, aucune loi de police ne les assu-

jettit à tenir un pareil registre, ni à donner des re-

çus de leurs effets à tous les voyageurs.

La nécessité où sont ces derniers de s'en rappor-

ter à la bonne foi des hôtes, est considérée comme

une impossibilité suffisante de se procurer une

preuve littérale des dépôts, qu'ils sortt\>bligés
de

faire, et le Code autorise les juges, en ce cas, à re-

cevoir la preuve testimoniale, néanmoins suivant

lu qualité des
personnes

et les circonstances du fait.

Restriction sage, qui prévient les abus, et qui s'ap-

plique à tous les cas où la preuve testimoniale est

admise, en vertu de l'exception d'impossibilité.

En effet le magistrat peut seul juger, par les cir-

constances du fait, si ï impossibilité c'cst-à-dU'^
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l'embarras et la difficulté de se procurer unepreuve

littérale, étaient, dans le cas particulier soumis

à son jugement, suffisans pour excuser le créan-

cier de ne s'être pas conformé à la loi qui lui or-

donnait de s'en procurer une.

Pleins de cette pensée,' et convaincus queia loi

ne peut
déterminer le degré d'impossibilité suffi-

sant pour dispenser le créancier de se procurer, en

tel ou tel cas une preuve littérale, nos législateurs

ont abandonné cette question à la sagacité et à la

prudence
des juges, et se sont bornés à donner,

tlans l'art. i548, des exemples propres à les gui-

der par analogie, dans
l'application

de l'exception

(l'impossibilité aux autres cas qui peuvent se pré-

senter.

Us ont même donné à ces exemples plus d'éten-

due que ne leur en donnait l'ordonnance de
1 667.

Elle permettait, par exception, la preuve testimo-

niale cles dépôts nécessaires, en cas d'accident impré-

vus; mais elle gardait le silence sur les obligations

contractées en pareil cas; et ce silence était regardé

comme un indice suffisant qu'il ne fallait point

appliquer l'exception à ces obligations; tant était

rigoureuse l'interprétation que l'on donnait alors

• la prohibition d'admettre la preuve par témoins;

(;t jamais les auteurs ni les tribunaux n'avaient

"su
appliquer l'exception par analogie au cas, par

CAemplc, d'un prêt fait par un créancier humain

"t bienfaisant à un homme malheureux, réduit

plus grandes extrémités par suite d'un acci-

'«nt imprévu quelconque.
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Nos sages législateurs ont réparti l'omission des

lois précédentes, en appliquant l'exception d'im-

possibilité, d'une manière générale, aux
obliga.

lions contractées en cas d'accidens «
imprévus, oi\

» l'on ne pourrait pas avoir fait des actes par écrit, >

(W ÿ8,
n°. 3).

Mais quelles sont les circonstances où l'on ne

pouvait avoir fait des actes par écrit? C'est ce que

le Code abandonne à la sagacité des magistrats, qui

seuls peuvent juger quels sont les cas où l'on doit

appliquer l'exception d'impossibilité.

C'est une pure question de fait et, de quelque

manière qu'ils prononcent, soit qu'ils admettent,

soit qu'ils rejettent la preuve testimoniale, en dé-

cidant que, dans le cas proposé, ily avait, ou qu'il

n'y avaitpasd'impossibilité suffisante pour lecréan-

cier de se procurer une
preuve littérale le juge-

ment ou l'arrêt ne peut être, avec succès, déféré

à la censure de la Cour de cassation, parce qu'il

n'y a point de loi violée. Ce n'est, on le
répète que

la décision d'une question de fait,.

304. L'art. 1348 fait une quatrième application
de l'exception d'impossibilité « au cas où le créan-

» cier a perdu le titre qui lui servait de preuve lit-

» térale, par suite d'un cas fortuit, imprévu e t {1)
» résultant d'une force

majeure.
»

(1) CoRJtmctûmem non nttntiutiw pra disjunctiont teeigi, Lakco
lai 29, ffde V. S.
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Cette disposition n'est qu'une conséquence né-

cessaire du principe.

La même raison, dit fort bien Pothier, n*. 781,

nui oblige à recevoir la preuve testimoniale des

faits dont la partie qui les allègue n'a pu se pro-

curer un acte, oblige aussi d'admettre à cette

preuve
celui qui, par un cas fortuit et imprévu,

a perdu
le titre qui lui servait de preuve littérale.

Par exemple, ajoute cet auteur, si dans l'in-

cendie ou dans le pillage de ma maison, j'ai perdu

mes papiers, parmi lesquels étaient des billets de

mes débiteurs, ou des quittances de sommes que

j'avais payées
à mes créanciers, je dois être admis

Iiprouver par témoins les sommes que j'ai prêtées,

ou que j'ai payées, quel qu'en soit le montant,

parce que c'est par un cas fortuit, imprévu, et

sans ma faute, que j'ai perdu les billets et les quit«

tances qui formaient ma preuve littérale.

Il serait souverainement injuste de donner au

hasard et au malheur l'effet de priver d'un droit

légitimement acquis la personne qui s'est con-

formée à la loi, et à laquelle, par conséquent,

on ne peut imputeraucune négligence. Aussi trou-

ions-nous que toutes les lois rendues sur cette

matière se sont accordées à
permettre,

en ce cas,

la preuve testimoniale.

2o5. La plus ancienne est un rescrit de l'em-

pereur Alexandre, de t'au 226, qui décide qu'un

testament dont l'acte en forme a péri par accident,
n<?n est pas moins valide, en prouvant l'accident

(}ui en a causé la
perte.
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La seconde loi est émanée de Justinien en Sîg,

Loi 18, Cod. de teslibm, (\. ?o. Cet empereur, vi.

veulent frappé des abus qu'entraîne la preuve tes.

timoniale, parait avoir senti le premier la néces.

sité de chercher un remède à ces abus. H crut le

trouver pour un cas particulier, en défondant dr

prouver par témoins les paiemens de toute dette

fondée sur un titre, à moins que cene fût par cinq

témoins dignes de foi, qui attestassent que le paie-

ment a été fait en leur présence; mais il excepta

le cas où la preuve écrite d'un paiement de cette

espèce a péri par force majeure (1).

Cette disposition a paru tellement équitable,

que nos législateurs l'ont répétée et appliquée à

tous les cas semblables qui peuvent se présenter.

Ainsi l'ordonnance de 1667, après avoir établi

les registres de l'état civil comme les seuls titres

probans en fait de naissances, de mariages et de

décès ajoute Si les registres sont pei'dus_,
la

p
preuve en sera reçue tant par titres que par té-

» moins. »

Ainsi, la loi du j5 mars 1790, en maintenant

le principe général que les droits ci-devant féo-

daux, qui n'étaient pas encore supprimés
à cette

époque, ne peuvent être exigés qu'en vertu de ti-

(l) lSîtiverô fiteta quidem per scripfityam sccitritav sit, fortuite ttnliw

nastt tel ùicenetiï, vel
naufvng'd,

vtt altetius inforlnnit perempta,
ii^r

ttccBt lis, tint hoc perpczsi sunl? causant pereniptionis probtintibus
etww

dcbttïsohilltmem per testes probare, damnumqueex amhswns teslawa^-
cfftrgcrc. Loi iS, Cod, de lest,, $,, 30*
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Iros porte cependant,
tit. 5 art. 6 « Les pro-

prictaircs
de fiefs, dont les archives et les titres

auraient été brûlés ou pillés, à l'occasion des

troubles survenus depuis le commencement de

l'année 17 89, pourront, en faisant preuve du

(ait tant par titres que par témoins* dans les

irois années de la publication des présentes, être

admis prouver, soit paractes, soit par la preuve

» testimoniale d'une possession de trente ans anté-

rieure à l'incendie ou au pillage, la nature et la

quotité de ceux des droits non supprimés, sans

r* indemnité qui leur appartiennent.
»

Enfin le Code civil, après avoir répété, art. 49

la disposition de l'ordonnance de 1667, qui per-

met la preuve testimoniale dans le cas particulier

(le la perte des registres de l'état civil, a généralisé

celle disposition, en déclarant, par l'art. i548,

appliquer l'exception d'impossibilité, à tous les cas

où le créancier a perdu le titre qui lui servait de

preuve littérale, par suite d'un cas fortuit, im->

prévu et résultant d'une force majeure.

206. On peut remarquer que toutes lés lois ro-

maines et françaises, qui permettent de prouver

par témoins la perte d'un titre, survenue par cas

fortuit ou accident imprévu, exigent que le de-

mandeur prouve en \nême tems la perte et l'acci-

dent, ou la force majeure qui les a causés causani

l'eremptionis probantibvs dit Justinien faisant

yreme du fait, dit la loi du i5 mars 1790. C'est

"ne
conséquence de la maxime générale, que le

forclcau de la
preuve

incombe au demandeur.

0
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Mais de plus, il en existe, dans le droit fran.

çais, une raison particulière, parfaitement bien dé.

veloppée par Boiceau, Ub. 1, cap. i5.

C'estla prohibition générale d'admettre la preu\c e

testimoniale de toutes choses excédant la valeurde

1 5of, lorsqu'on n'a pu s'en procurer une
preuve

littérale.

Or, si l'on ne peut pas prouver directement la

nhose par témoins, on ne peut être admis à la

prouver indirectement.

Si je ne puis, par exemple, prouver par témoins

un contrat de vente dont le prix excède 1 5of je ne

puis également être admis à prouver par témoim

que j'ai perdu l'acte de vente, qui était la preuve

littérale du contrat. Autrement, que deviendrait

la prohibition? Son objet est de prévenir les efets

de la
corruption malheureusement trop fréquente

des témoins.

Or, celui qui aurait la faculté de trouver des

témoins prêts à déposer contre la vérité, que, tcl

jour, il a été passé verbalement, en leur présence,

un contrat par lequel je lui ai vendu le fonds Cor-

nélien, pour 5,ooo% n'éprouverait pas plus d'obs-

tacles à prouver, par les mêmes témoins, qu'il
a

été passé et signé, en leur présence, un acte de

vente qu'ils ont vu et lu, et qui, depuis, a été

égaré ou perdu, sans dire précisément par quel

accident.

Si, dans le premier cas, on ne peut admettre la

preuve testimoniale, sans aller directement contre

le texte même de la loi, on ne peut l'admettre dans



Jrl. Ht- Seconde exception à la prohibition.

second, sans agir en fraude de la loi, (Boiccau ,'•

ubisupràj-rt". 2 et suivans)

Mais si le demandeur commence par exposer

qu'il
a éprouvé tel accident, un incendie, par

c%cmple qui est un fait notoire et constant, ou

qui,
dans tous les cas, est susceptible de la preuve

par témoins, et que, par suite de cet accident, il a

perdu
tel titre qui lui servait de preuve littérale de

Ievente quelui avait consentie Titius, de tel fonds,

pour
tel prix, alors la teneur du titre n'est qu'un

accessoire du fait principal dela perte accidentelle,

du titre, causée par cas fortuit ou force majeure,

perte qui ne peut être prouvée qu'en disant ce qu'il

contenait.

Car si l'on ne disait pas quelle était la teneur du,

lilre perdu, le juge ne pourrait savoir quel titre
a

été perdu.

On ne peut donc, en ce cas, opposer la maxime

qu'on ne
peut faire indirectement ce qu'il n'est pas

permis de faire directement.

Car ici la preuve directe est celle du cas fortuit,

que les lois permettent de prouver par témoins.

La teneur de l'acte n'est qu'accessoire au fait de

la perte, mais accessoire tellement nécessaire, qu'on
ue

peut l'en séparer.

Car si l'on ignorait la teneur du titre ou de l'acte-

perd» on ne pourrait pas savoir quel titre a été

perdu.

Prenons donc pour constant qu'on ne peut prou-
ver directement par témoins la perte fortuite et

accidentelle d'un titre, et accessoirement, ou par
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suite, dit notre art. i348s et même par une suit

nécessaire, la teneur du titre (i).

S'il en était autrement, la loi, qui doit sar-tott;

protéger le malheureux, ne ferait que l'accabler et

aggraver son malheur, en lui refusant, pour prou.

ver la perte de ses titres une preuve nécessaire,
une preuve dont il ne peut se passer, et qui n'a ja-

mais pu être défendue que dans les cas où l'on est

à même de s'en procurer une littérale.

207. Mais d'un autre côté, les égards qu'on doit

au malheur ne doivent pas servir de prétexte à la

mauvaise foi. Si le malheur est respectable, il ne

donne
pas la probité.

N'est-il point à craindre que celui qui éprouve

une perte par accident ne soit tenté de la répam

aux dépens d'autrui, sous le vain prétexte de titres

qu'il a perdus a

La déposition des témoins doit donc être peste

avec beaucoup de soin; leur témoignage doit por-

ter principalement sur la perte accidentelle et for-

tuite du titre; s'ils se bornaient à déposer qu'ils ont

plusieurs fois vu et lu entre les mains du deman-

deur tel acte, tel titre, dont ils énumèrent toutes

les clauses, mais sans dire par quel accident il a élé

perdu, sans indiquer la cause précise de la perte,

autrement que d'une manière obscure et vague,

on devrait avoir peu d'égard à leur témoignage
e*

(1) SU er£0 ïwpcdiUts
enstts hte, testlfms Htmirifm prabari possc

«».

itûticm, et fi$r eoiisc'/t.ans teHt/rvm liluti. liuïceau, nui mina,
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Relui qui demanderait à prouver la perte d'un ti-

Rrc sans indiquer, d'une manière bien précise,

accident qui l'a causée, ne devrait pas être écouté

a demande devrait être
rejetée.

Tdlc a toujours été la doctrine des auteurs;

,11ea été l'ancienne telle est encore la nouvelle

urisprudence.

Pothicr dont l'autorité est d'un si grand poids,

Vrce qu'il a été le guide principal des rédacteurs

bu Code, s'exprime ainsi, n°. 781 «.Pour que le

juge puisse admettre cette preuve, il faut que le cas

fortuit qui a donné lieu à la perte des titres soit

constant. Par exemple, dans l'espèce proposée

il faut qu'il soit avoué, entre les parties, que la

maison a été incendiée ou pillée', ou que j'offre
R de le prouver, pour que je puisse être admis à l,i

preuve testimoniale des prêts d'argent, ou de

paiemens dont je prétends avoir perdu les billets

II ou les quittances dans l'incendie de ma maison. h

Durousseaud de la Combe, v°. Preuve, g 1 n°. 6,

it plus brièvement Pour être admis à la preuve

par témoins de la perte d'un titre, il faut prou-

l' ver par quel accident il s'est perdu.
»

I 208. On peut voir dans les Questions de droit de

Merlin, v°. Preuve, § 7, où la question est traitée

>'vcc étendue, un plus grand nombre d'autorités,

irtec la discussion des anciens arrêts rendus sur la

B»iatière.

Cette discussion est terminée par un arrêt rendu

•Ijiis les mêmes principes par la Cour de cassation,

k 1 ventôse an Il.
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En voici l'espèce
t

Le 22 mars 1 783 Jean-Marie Meyroux vendit à

Gabriel Gaube la métairie de Castel, avec fatuli,.

de réméré pendant vingt ans. Après la mort à»

Meyroux, Cécile Sanccys son héritière voulut

user de cette faculté*

Mais Gaube fils, héritier, soutint et demanda à

prouver par témoins que Meyroux avait renoncé

par écrit à la faculté de réméré; que l'acte de re-

nonciation, rédigé sous seing privé, avait été vu et

lu par plusieurs personnes qui avaient reconnu

l'écriture de
Meyroux ? mais que cet acte s'était

égaré dans les mains du ci-devant seigneur de Ro-

quefort, auquel on avait été obligé de l'envoyer

pour l'investir.

Gaube fut admis à faire cette preuve, et, eu

conséquence de l'enquête qui fut faite la de-

mande de Cécile Sanceys fut rejetée. Mais le 5 plu-

viôse an VII, le jugement fut annulé par la Cour

de cassation qui renvoya l'affaire au tribunal

du département de la Gironde, lequel permit
à

Gaùbe de prouver, 1*. que, postérieurement
au

contrat du 22 mars 1782, il fut passé un écrit sous

seing privé par lequel Meyroux renonça expres-

sément à la faculté du rachat; s", que cet écrit

fut adressé à Gaube; 5°. que ledit écrit fut vu, lu

et reconnu par plusieurs personnes, pour avoir

été écrit et signé de Meyroux, et pour contenu

ladite renonciation 4°- que Meyroux envoya
cet

écrit avec le contrat de vente de 1 783 pour
l'in-

vestir, au ci-devant seigneur de Roquefort, qui 1
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Tom. IX. 22

«anlc pendant quelque tems, et qui, dit-il, l'a

ï'garé
ou perdu.

Sur l'enquête qui fut faite, un jugement du 15

floréal an Vlll déclara Cécile Sanceys non rece-

vuble (i).

Sur un nouveau pourvoi de sa part, l'affaire fut

portée
a l'audience des sections réunies de la Cour

,1c cassation, présidée par M. Maleville et le 7

ventôse an XI, un arrêt qui cassa le jugement du

tribunal de la Gironde, par le motif que la juris-
prudence ( le Code n'existait pas alors ), en assimi-

lant aux dépôts nécessaires la perte d'un écrit, s'est

conformée
à l'esprit de l'ordonnance de 1667 (qui

est
aussi celui du

Code ) et aux dispositions des

lois romaines, en ne permettant la preuve testi-

moniale du contenu de l'écrit perdu, qu'autant

qu'on y ajouterait celle de la force majeure qui

avait causé sa perte; au lieu qu'ici la preuve de la

prétendue renonciation a été admise, sans même

l'allégation d'aucun cas fortuit, qui eût causé la

{ici-le de cette renonciation.

C'est donc un point de jurisprudence bien cons-

tant, qu'on ne peut être admis à prouver par té-

moins la perte, qu'en prouvant ou demandant à

prouver le cas fortuit ou la cause majeure qui en

(1) Il y avait cependant une circonstance bien favorable; c'est que
<<aubeprétendait que l'acte de. renonciation avait été perdu par le c¥-

'Kani seigneur de Roquefort. Or il est certain que lefrvassaux étaient

l'Iili^êsd'exhiber leurs titres a la seigneurie.

Maissi réellement la renonciation prétendue avait été envoyée à la

>«'5tieuric Uanbepouvait et devait en prendre un récépissé.
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a causé la perte; il faut, comme le dit
énergique.

ment le Code, prouver que la perte est la sxt~

d'un cas /or<M<j imprévu, et résultant d'une /o)-t(

HM/M<re. Voilà la règle nettement et clairement

énoncée.

aog. Mais comment prouver qu'un acte a e)e

perdu par suite <«n cas fortuit? Faut-il que les

témoins déposent précisément qu'ils ont vu brû-

ler, enlever ou déchirer le titre par des brigands?

C'est ce qui serait presque toujours impossible.

Ma maison a été incendiée, c'est un fait cons-

tant que cent personnes peuvent attester; mais

aucune d'elles n'a vu brûler le titre que je dis ayoit

perdu dans l'incendie.

Les mêmes témoins ou d'autres ont vu et lu le

titre dans mes mains, avant l'accident ils l'ont ~)

dans ma maison, c'était une obligation de 5,ooo',

consentie par Titius, auquel j'avais prêté cpth

somme.

Mais s'ensuit-il que cet acte ait péri dans l'in-

cendie ? Nullement. Ne pouvait-il pas être au non)

bre des eËëts sauvés ? No pouvais-je pas l'avoir mi~

ailleurs que dans ma maison, ou dans la partie
de

ma maison que l'incendie n'a pas atteinte? Ce pKt

ne pouvait-il pas être remboursé auparavant'

Voilà ce que les témoins ignorent, et ce qu'ils iie

peuvent dire.

Mais, comme la loi ne peut exiger l'impossible,

M sufEt, suivant tous les auteurs, que les témoins

déposent qu'ils ont, avant l'accident, vu, lu, ou

entendu lire le titre dont il s'agit; qu'ils savaicDt

Je lieu où le demandeur avait coutume de mettre
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ses papiers, et que, depuis, ils ont vu brûler et

}<tmaison et ce lieu, ou qu'ils ont vu des brigands

envahir la maison, briser les portes et fermetures,

enlever, déchirer, disperser, brûler les papiers,

en sorte qu'il est vraisemblable que le titre dont il

s'agit a été perdu ou détruit.

Telle est la seule preuve qu'on puisse exiger,

une simple Bfa:sem<<!Mce, et cette vraisemblance,

dans l'impossibilité d'avoir une preuve positive,

suffit pour faire foi de la perte du titre.

La preuve, dit Boiceau, résulte de ces deux

faits i°. la connaissance du lieu où le demandeur

gardait ses papiers;
s", l'incendie ou le pillage de

la maison, et, en particulier, du lieu où se gar-

daient les papiers. C'est ainsi, ajoute Boiceau,

chap. 15, n°. 8, que l'ont toujours décidé les ju-

ges .E< t<A ab amnt/'MsyM</[Ct&«s semper observatum

/'Htf.

Bi o. Voici d'autres exemples Je me plains qu'on

m'a dérobé un acte de prêt de 5,000', que Titius

m'avait consenti. Cet acte a été vu et lu chez moi

par plusieurs personnes. Les mêmes ou d'autres

déposent qu'ils ont vu un fripon s'introduire fur-

tivement chez moi, et en sortir avec des papiers,

mais sans savoir quels étaient les papiers.

Il est assez vraisemblable, d'après ces circons-

tances, que l'acte de la soustraction duquel je me

plains était du nombre.

En
voyageant, des voleurs m'ont assailli dans

une forêt, et m'ont enlevé tous mes effets. Le fait

'~U vol est constant et prouvé. Je prétends qu'un

b'Uct de 3,ooo', consenti par Titius se trouvait



CAap. ~7. tSeet. Il. De AtP~Mtx'ff.MttMox~/f.

dans Tin porte-feuHIe qu'on m'a volé. Ici, point

assez de vraisemblance pour m'admettre à prouver

par témoins l'existence et la teneur de l'acte. On

n'a point coutume de voyager avec ses papiers.

Mais la moindre circonstance peut changer la

décision. En revenant du lieu où Titius avait sous.

crit le billet, en présence de plusieurs témoins.

qui m'ont vu le mettre dans mon porte-feuille,

j'ai
été dépouillé par des brigands il est très-vrai-

semblable que l'acte a été enlevé avec mes autres

effets.

su. Dans ces matières, comme en toutes celles

ou l'on juge sur de simples présomptions, la dé-

cision dépend nécessairement des faits et des cir-

constances, de la réputation du demandeur et du

défendeur, etc. On'ne peut donc qu'indiquer aux

juges des motifs de décision, des exemples, sans

pouvoir leur prescrire des règles impératives.

Dans tous les cas où la preuve testimoniale est

admissible, l'art. 1555 les autorise à juger sur des

présomptions, et l'art. 1367, à déférer le sermei~

à l'une des parties.

Ainsi, quel que soit leur jugement, il ne peut

ni être soumis avec succès a la censure de la Cour

de cassation, ni servir de règle dans un autre cas.

a ta. Ce n'est point assez que les témoins attes-

tent l'accident, ou le cas fortuit qui a causé ou pu

causer la perte d'un titre, il faut encore qu'ils

disent quelle en était la teneur, sans quoi, comme

nous l'avons déjà observé, on ne pourrait savüil

quel titre a été perdu. Il faut même, en certains

cas, qu'ils déposent des tormaHtcs dont l'acte es)
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revêtu, en d'autres termes, qu'ils attestent la pos-

session conforme au titre.

Ainsi, il peut y avoir quatre choses à prouver,

,°. et dans tous les cas, l'accident qui a causé ou

pu
causer la porte d'un titre; 2°. aussi dans tous

les cas, la perte et la teneur du titre perdu; 3". en

certains cas, lesEormalités dont l'actè était revêtu

en d'autres cas, la possession conforme au titre.

a 15. Pour connaître la teneur d'un titre, il faut

l'avoir lu soi-même, ou entendu lire par des per-

sonnes dignes de foi, et qui ne cherchaient point

:) tromper. Il faut donc que les témoins attestent

avoir lu le titre perdu, ou l'avoir entendu lire, et

par qui.

La Coutume de Normandie était plus rigou-

reuse.

Après avoir, dans l'art. 5a~, défendu de rece-

voir la preuve testimoniale en propriété d'immeu-

htes, elle ajoute, art. 5a8:

Néanmoins, si le contrat a été passé ( devant

notaires), ou le seing reconnu devant tabellions

ou que les registres ne s'en puissent recouvrer,

celui qui l'a perdu doit être reçu à faire preuve

par témoins que ledit contrat avec la reconnais-

sance ont été ~tMj tenus et bis, et le contenu en

iceux, et qu'il y ait eu possession suivant le con-

'trat.~ a

Ainsi, pour admettre la preuve testimoniale de

la perte d'un titre, cette loi exigeait

Que le contrat eût été passé, c'est-à-dire

t~ssé devant notaires, ou qu'il eût été reconnu

~Yant tabellions
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B°. Qu'on ne pût recouvrer les registres, c'est-

à-dire la minute insérée dans le protocole du uo~

taire, et que l'acte fût
perdu.

Mais on peut re-

marquer que
cet article n'exige point qu'il soit

prouvé que
la perte

fût la suite d'un cas
fortuit,

résultant d'une force
majeure ( t )

ce qui laissait

beaucoup
de latitude au pouvoir des

juges

S". Que le contrat eût été ~M., tenu et ht
par les

témoins. *Tous ces faits, dit Basnage,
doivent être

précisément articulés, autrementta preuve n'eut

point
été admissible. n

Il fallait prouver
la

possession conforme nu.

contrat.

Cet article est abrogé par l'art. 7
de la loi du 5o

ventôse an XII.

II est
remplacé par le n°. 6 de l'art. i5~8, qui

n'exige point
toutes ces mêmes conditions, mais

qui exige impérativement la
preuve d'un accident

imprévu ou d'un cas fortuit, par
suite

duquel

le titre a été
perdu. S'il

passe sous silence les con-

(t) Aussi Basmage, sur cet article rapporte un arrêt du tS jatvhr
t6~, qui réforme une sentence, laquelle admettait 4 faire pim'e

qu'un contrat de mariage sous seing privé avait Été fMj tenu et ~t. H)L

fut réfoamee, parce que h preuve de la perte d'nn titre n'est pmnt
admise ponr les contrats sous seing privé, à moins que le seing n'an

dea reconnu devant tabellions, et qu'il n'y ait eu dans cette aB'aire,des conüais; mais il parait qu'on n'allégnail point, dans cette aitaic,

que teconhat euteté perdu par accidentimpievu. Cependant Bamagf,

qni plaidait' pour t'appetant, ne se fit point un moyen de cette tir-

comtanee ce qui prouve qu'il no croyait pas qu'il tût ueoesaire,
sous la Coutume de Normandie, de prouver l'accident qui aurait cm~
la pe~te du titre, et se borna à soutenir que le contrat n'avait point
tté reconnu devant tabellions, et [m'it n'y avait point de temoint cm-

fMmes.
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(Udons dont parle la Coutume de Normandie, il

~'en faut pas conclure qu'elles ne soient plus né-

cessaires dans tous le? cas.

Si le Code n'exige point que les témoins

aient eux-mêmes t~tt et lu le titre perdu, tt en

résulte seulement qu'il s'en rapporte à la pru-

ttejtco du magistrat, sur le point de savoir si les

moyens dont ils ont eu connaissance de la teneur

(ht titre, sont tels qu'ils n'aient pu ni se tromper,

ni être trompés. Nul doute, par exemple, ou soit

suffisant qu'ils en aient entendu faire la lecture par

le notaire.

Mais, si le créancier leur avait montré un titre

qu'its n'ont point lu, mais dont il leur a donné

iecture, il ne parait pas que cette circonstance fut

suffisante pour assurer l'existence et la teneur du

Litre, A moins que d'autres circonstances ne se

joignissent a cette première pour dissiper les dou-

t:s; car enfin, le créancier a pu leur lire toute

autre chose que ce qui était écrit sur le papier qu il
tenait et qu'il leur a montré.

Les témoins ne déposent donc alors que sur un

oui-dire, et.sur le ouï-dire d'une personne inté-

M6SHO.

ai 5. Quant aux formes et aux solennités de

t~cLe perdu, la Coutume de Normandie exigeait,

ommc nous venons de te voir, que les témoins

eussent attesté qu'il était notarié, et en cas qu'il ne

te fut pas, que le seing en avait été reconnu par~-

"M< M&eM;<ws, autrement la preuve était rejetée.

Cette précaution était sage mais il était trop ri-

SMKeux de l'exiger dans tous les cas, et de l'impo'



C/Mp. 7~ ~e<. 77. De/aPrftMc~h'MCKt'aA'.

ser aux juges, comme une condition
nécessaire;

comme une règle impérative, Le Code l'a donc

passée sous silence.

Si les témoins déposent seulement qu'ils ont vu

et lu un acte sous seing privé, où je reconnais que

vous m'aviez prêté une somme de 5,ooo', il peut y

avoir beaucoup de dimcultés à recevoir un pareil

témoignage.

L'acte notarié fait foi par lui-même de la vérité

des signatures dont il est revêtu.

Ainsi, quand je prouve qu'il a existé un acte no-

tarié, signé de vous, et que par suite de tel acci.

dent il a été perdu, je prouve tout ce qu'il ta~

pour que cet acte ait contre vous une pleine exc.

cuûon.

Il n'en est pas
de même de l'acte sous seing priw.

La signature qui le termine n'est regardée par h

loi comme l'ouvrage de celui dont elle figure Je

nom, que lorsqu'elle est reconnue ou légalement

tenue pour telle (t5s~).

Que vous servirait-il donc de prouver qu'un actf

sous seing privé, portant ma prétendue signature,

a été fttj tenu et lu par différentes personnes? Celle

preuve faite, il reste encore à savoir si la signa-

ture qui se trouvait à la fin de cet acte était vérité

blement la mienne. Or, comment la justice pour-

rait-elle s'éclaircir sur ce point?

D'un côté, en niant l'existence de l'acte, je nie

nécessairement la signature qui le terminait de

l'autre, la signature n'existant plus, il est impos-

sible de la vérifier
par experts, ou par comparai-

son d'écritures. H doitdonc y avoir beaucoup plus
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f]c JifKcultés à recevoir la preuve de la perte d'un

jeté sous seing privé, que celle'd'un acte authen-

tique.

Mais vous demandez a prouver que l'acte sous

seing privé, qui a été perdu par suite d'un cas

fortuit, été rédigé et signé eu présence de té-

moins dignes de foi; qu'ils ont même été appelés

pour y être préscns, allons plus loin, qu'ilsl'ont

signé comme conseils des parties, quels juges pour-

raient refuser l'admission d'une preuve de cette

nature? Cependant ils n'auraient pu l'admettre

sous l'empire de la Coutume de Normandie.

C'est donc avec beaucoup desagesse que le Code

n'en a point adopté la disposition, et qu'il s'en est

reposé sur la prudence et sur la sagacité du ma-

gistral, qui peut seul, d'après les circonstances,

décider s'il faut admettre ou rejeter la preuve de

la perte prétendue d'un acte sous seing privé; par

suite d'un cas fortuit.

3t6. Quoique les actes notariés fassent foi par

eux-mêmes de la vérité des signatures dont ils

sont revêtus, néanmoins, quand ils sont perdus

par suite d'un cas fortuit (i), il ne suffit pas que

les témoins en attestent l'existence et la teneur,

lorsqu'il s'agit d'actes pour la validité desquels
la

loi
exige des formalités particulières, qui ne sont

pas requises pour les actes ordinaires.

Par exemple, lorsqu'un testament authentique

(') Par fxcmph-, les nnnHte.t d'un noMh<' ont ftt; mccndtcuh ~Yec

s"mt!sot) avant t~tt~ut dutivje une gtosae de ~tctc.
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a été détruit par accident ou force majeure, il ne

suffit pas que les témoins en rappellent la teneur,

il faut encore qu'il résulte de leur témoignage q~e

l'acte était revêtu des formalités prescrites par la

loi. Telle est du moins la jurisprudence de la Cour

de cassation.

Voici l'espèce

Il s'agissait d'un testament qui avait péri depuis

la mort du testateur, dans l'incendie générât de

la ville de Saint-Claude le t". messidor an VII.

Les légataires demandèrent la délivrance du legs,

et eu cas de dénégation, à prouver par témoins

1 existence du testament.

Ils furent admis à la preuve, mais lcs premiers

juges trouvèrent qu'il ne résultait pas de l'enquête

que le testament eût été lai), avec toutes les forma-

lités'légales, et par ce motif ils rejetèrent la dc-

mande des légataires.

La Cour d'appel de Besancon au contraire, ju-

gea que, dès lors qu'on prouvait qu'il avait existé

un testament détruit par force majeure c'était

cas d'appliquer la maxime tirée de la loi 5o,

0. MHHM C<')MeKtm' SO/MM!~ acM.

Cet arrêt fut déféré à la Cour de cassation, où

l'on soutint, t". que l'admission de la preuve les-

timoniale de l'existence d'un testament était con-

traire à la loi; a", qu'on avait fait une fausse ap-

plication de la maxime onmia 6'cM4t';X;fr xf/cm!

<<<

Ce dernier moyen fut accueilli, et l'arrêt de L!
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Cour de
Besançon

fut cassé le t o février 180~ ( )

par
la considération que si, d'après la procédure,

la Courde Besançon a pu regarder l'existence du

testament comme sufHsamment prouvée, elle n'a

“ pu,
en reconnaissant <*MMM~MKM

des dépositions

<e/MOMSj pOHf~rOUKCf /(;eOMtJ!)/M5CMtfM(<<e MtttfS

/M /b!'nM/t~M re~KMef ~cu?' la validité <HM pareil

a «rt~ ordonner t'exccution du même testament,

)) sans violer ouvertement les.art. 55 et de l'or-

t donnance de t 'y55 ( suivant laquelle l'affaire dc-

vait être jugée) que la loi 5o, de 0., n'a au-

cun rapport aux actes de dernière volonté ni

même au cas où il s'agit de la perte fortuite d'un

t titre; qu'ainsi, ladite Cour d'appel, en s'ap-

puyant de cette loi pour couvrir le défaut des

formalités dudit testament, en a fait une tausso

application.

Cet arrêt paraîtrait, sans contredit, trop rigou-

reux, si l'on voulait en interer que les témoins qui

ont vu et lu le testament, doivent nécessaire-

ment attester que toutes les formalités exigées par

l'art.
gy~ y étaient observées; peu d'hommes, au-

tres que les gens de l'art, sont dans le cas de juger,
A une simple lecture, si chacune de ces formalités

a été ponctuellement suivie, puisque les notaires

mémo s'y trompent.

Les
simples citoyens ignorent même la plupart

de ces formalités minutieuses.

.y

(1) L*.)rrf'Ëc~ l'apposé d.un le R~pcrLoirc de jurisprudence de
M-

Mertin y. /'rMm, Mt. § S, nrt. i, n°. 2;.
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On n'en peut donc raisonnablement exiger te dé-

tail dans les dépositions des témoins H suffit qu'ils

disent que l'acte était revêtu de la signature <)e

plusieurs témoins, et qu'il leur a paru en bonne
forme.

Aussi remarque-t-on que, si l'arrêt de Besan-

con fut cassé, ce ne fat point parce que, dans l'es

pèce, les témoins n'articulaient pas dans leurs dé-

positions chacune des formalités du testament,

mais parce que, comme la Cour de Besançon ette-

même le reconnaissait:, leurs dépositions étaient

insutusantes pour en prouver l'accomplissement,

et que, malgré cette insuffisance reconnue, die

ordonna l'exécution du testament, par le motif

qu'on devait présumer l'observation de toutes ces

formalités, cnMtMy)?'tMMH«?t<tH' w/fw?M'«')' <K'f<

H aurait donc su(H, suivant la Cour de Besan-

çon, que des témoins déposassent qu'ils ont vu el

lu un acte testamentaire, par lequel le testateur

instituait CaÏus son héritier, ou lui faisait tel legs.

pour ordonner l'exécution du testament détruit,

parce qu'on devrait présumer que toutes les for-

malités y ont été observées, quoique les témoins

ne le disent pas.

Voilà l'abus qu'a justement proscrit la Cour de

cassation, en décidant que, dès lors que les dépo-

sitions étaient reconnues insuoisantes pour prou-

ver l'accomplissement des formalités du testament,

la Cour de Besançon n'avait pu en ordonner l't'M'

cution.

Si, au contraire, la Cour de Besançon, au Uc"

de reconnaître les dépositions insuffisantes pour
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ttt'ouver
l'observation des formalités, les avait dé-

)f)t6es suffisantes pour faire croire qu'elles avaient t

cte remplies, son arrêt n'aurait point été cassé,

n'aurait pu l'être, parce qu'il ne s'agit point, eu

cela, de la fausse application d'un point de droit,

mais d'un fait sur lequel les juges seuls peuvent

prononcer.

2 On avait soutenu devant la Cour de cassa-

tion que la preuve par témoins d'un testament dé-

truit par cas fortuit n'est point admissible. Cette

proposition était
contraire

à la loi a, Cod. de tes-

Mm.j, 6. 23. La Cour, en conséquence, ne pro-

nonça pas spécialement sur ce point.

Mais il résulte clairement du dispositif de son

met, que cette preuve est admissible, et c'est

aussi une conséquence directe de l'art. i3~8, qui

permet cette preuve, en général, dans tous les cas

ou le créancier a
perdu

le titre
qui lui servait de

preuve littérale, par suite d'un cas fortuit, im-

prévu, ou résultant d'une force majeure.

Les héritiers sont débiteurs des legs ()ot~), et

leslégataires en sont créanciers. On doit donc leur

appliquer la disposition de l'art. t5/;8, quoique

placée au titre des contrats et des obligations con-

ventionnelles.
Le principe établi par cet article sur

admissibilité de la preuve par témoins, lorsqu'on
tre peut s'en procurer une littérale, est général, et

s'applique à tous les cas.

ai 8. La preuve testimoniale de la suppression
'm testament serait admise à plus forte raison,
ks héritiers ou antres personnes itUéressées i la
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suppression du testament, l'avaient
eux-mmn~

déchiré, brûlé, ou supprimé de quelque am~

manière que ce soit.

Dans ce cas-là même, il suffirait au légataire d

prouver l'existence, la teneur et la destructiou fit

testament, sans être tenu de prouver en me~r

tcius que l'acte était revêtu des formes légales; !f
fait qu'il a été détruit par des personnes intéres-

sées à sa destruction suffit pour faire présumer

qu'il était revêtu des formes nécessaires pour sa

validité.

Ainsi l'a décidé, avec raison, un arrêt de la Cour

de cassation, du )' septembre t8ia, rapporté par

Denevers, an 1815, pag. i et suiv.

21 g. De même, si un acte sous seing privé avait

été soustrait ou détruit par les personnes intcrcs

sées à sa suppression, il serait présumé de droit

que les signatures en étaient véritables.

sao. Si l'on peut recevoir la preuve testimoniale

de la teneur d'un acte perdu, ou entièrement dc-

ti uit par cas fortuit ou force majeure, cette prcup

est également recevable, et par les mêmes raisons.

lorsqu'il est devenu illisible par accident; par excm

pic lorsque les caractères en ont été effacés, le )M

picr corrompu par l'humidité du lieu où il etatt

déposé; lorsqu'il a été rongé par les rats, percé p-M

les insectes, etc. Dans tous ces cas, la preuve testi-

moniale doit être reçue à plus forte raison; car en-

fin, l'existence du titre représenté, quoique
mu-

ti)é ou cBacé, est certaine.

Quautau contenu qu'on ne peut plus lire, il pet"

être prouvé par des témoins qui déposent qu'ils
r~
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connaissent le titre représenté pour le même qu'ils

,tt vu dans tel tems lu ou entendu lire, et qui

.Jors n'était point gâté, corrompu ni illisible; qu'ils

,c souviennent des clauses et conventions qu'il coti-

~nMt(')-

~t. Ce n'est pas seulement aux exemples don-

nes par le Code que s'applique l'exception d'im-

Dossibilité, qui rend le droit de prouver leurs de-

mandes par témoins, à ceux qui n'ont pu se pro-

curer une preuve littérale. Cette exception s'appli-

que généralement à tous les cas. On ne saurait les

indiquer, on uo saurait les prévoir tous. En voici

encore un exemple

a23. La cessation ou la fausseté du motif qui

amit détermine le testateur à faire un legs, en fait t

présumer la révocation. Si a/MM legaturus non fieis-

wt (a)., disent les lois romaines.

Mais comment prouver la fausseté du motif? Il

est évident que l'héritier légitime qui, le plus sou-

vent, ignorait l'existence du testament, n'a pu se

procurer une preuve littérale de la fausseté de la

cause qui déterminait le testateur à faire tel ou tel

legs aussi les auteurs ont, avec raison, enseigné

qu'elle peut être prouvée par témoins (5).

aa3. C'est encore l'impossibilité de s'en procurer

une preuve littérale qui laisse admissible la preuve

testimoniale des faits, lorsqu'ils sont étrangers à

!') ~H.Boicem, M.i, M~.tS~ B"

~) ~cy. ce que nous avons dit, tom. V, a". 65~.
P) ~ey. Furgole <)ct Testament, ckap. 'j, sect. {, n". IL; le Ec-

~'Mr", y. tfp~ sect. § i, a", tt, m/iti6.
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une convention, et qu'ils n'ont rien de relatif à

qui est contenu dans les actes. En voici un
exenu~

propre à répandre
du jour sur la matière

La péremption d'instance, suivant l'art. 3g~ [~

Code de procédure, s'opère par la discontinuât!;)))

des poursuites pendant trois ans; mais elle n'a p]i

lieu depleindroit: il faut la demander par requête

signifiée d'avoué à avoue. Elle se couvre, suivant

l'art. 5oo, par les actes valables, faits avant la A-

MMHf/~ en péremplion. Supposons donc que les dc))\

parties fassent signifier le même jour, l'une le nu

tin, sa demande en péremption, l'autre le soir, m;

acte de reprise d'instance ou tout autre acte de

procédure quelconque.

Les huissiers ne sont pas dans l'usage d'inserfr

dans leurs exploit l'heure à laquelle la s!gnincatica

en a été faite, ni même si c'est avant ou après midi

La loi ne l'exige pas. Elle n'exige que la date df<

lieux, jour, mois et an. ( Art. 6. du Code de pr<~

cédurc ).

Le demandeur en péremption peut-il, dans le

cas proposé, être admis à prouver que son exploit

a été signifié le matin, et celui de son adversaire L

soir, pour en conclure que la péremption est ac-

quise ?a

On peut dire que l'art. i3~) défend d'admet-

tre la preuve testimoniale conlre el outre le ce"

tenu aux actes. On peut ajouter, par analogie
<~

par argument de l'art. a)~y du Code civil, <}~'

les
significations faites le même jour doivent titr'

censées faites au même instant, sans aucun pf
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y<w. JT.X. a5

tiicgc de priorité l'une sur l'autre. Mais on doit

répondre que l'heure de la signification d'un acte

(te procédure
n'étant pas insérée dans

l'exploit,

parce que la loi ne l'exige pas, celui qui, comme

h loi le lui ordonnait, a confié à un huissier le

soin de faire la signification à laquelle il n'était

pas présent, a été dans l'impossibilité de se pro-

curer la preuve littérale de l'heure à laquelle elle

a été faite, et qu'il n'y a rien à lui reprocher, puis-

qu'on tout il s'est conformé à la loi; que d'ail-

leurs, l'heure de la signification d'un acte de pro-

cédure est totalement étrangère à ce
qui est con-

tenu dans cet acte.

Par ces raisons, la Cour de cassation rejeta, le

) juillet 1818, le pourvoi contre un arrêt qui

avait admis la preuve testimoniale de la priorité

entre les deux exploits, signifiés le même jour

'attendu que l'ai-L tS~i du Code civil ne prohibe

point l'admission de la preuve testimoniale sur

n des faits étrangers à la teneur d'un acte de procé-

t/M~ et qui était abandonné à la vérification des.

'magistrats (t).'
a

Cette décision est importante, parce qu'elle peut

s appliquer à beaucoup d'autres cas.
`

Quant à l'analogie ou à l'argument qu'on voulait

tirer de l'art, a i du Code, la Cour ne s'y arrêta

(') L'arrêt est rapporM dans le Recueil de Sirey, tom. XIX, pag. s5

Il
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point. C'est une disposition spéciale et
singu-

lière (<) qu'on ne doit pas tirer i conséquence.

sa~. Mais si la preuve testimoniale de l'heure Ii

laquelle a été signifié un acte de procédure, peut

être admise pour lui donner la priorité sur un autre

acte, parce que c'est un fait étranger à la teneur te

gale de l'acte, faut-il en conclure qu'en général

on peut admettre la preuve par témoins de la date

des actes, dans les cas où la loi n'exige point cette

date pour ta validité de acte, parée que ce n'est

pas prouver contre et outre le contenu aux actes;'

Oui, selon Danty, dont les raisons paraissent

d'uu grand poids. Il demande, chap. <), n°. g, s'il

est permis de prouver par témoins qu'un marché

a été fait en foire, et il dit

'II y a lieu a soutenir qu'on doit être reçu a

< cette preuve qui, en ce cas, n'est pas contraire

à l'ordonnance. Car, quand elle défend la preuve

de ce qui ne se trouve pas rédigé par écrit dans

Yacte,' elle n'a entendu parler que des convcn-

tions qui en font partie, parce qu'ayant été libre

aux contractans de les y comprendre, s'ils ne

o t'ont pas fait, elle présume qu'ils les ont omises à

dessein, et elle ne veut pas qu'on les puisse sup-

p)éer matgré eux, par une preuve par témoins

faite après coup; mais, à l'égard de h date de

(i) Juashzgutare est, quod canira ianorem rat`onis
proptsr aliqaam

°i`'

üinte»rrtutorilaie eoasütaenüam ütiradnclum csL.Goi 16. /j'ds Le~iH··
tl~. ~o<~ [JeM Mn~raMf~fpncm~rMrcc~j<Hmest, non est pro</MC~
ad avnaequcalias. Lai 1411 ibid,
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< ae~j. ce n'est point une convention; elle ne dé-

pend pas même, en quelque sorte, du fait des

parties, puisque, soit qu'elle ~ta date) soit
expri-

“ mée ou non, il est toujours vrai de dire qu'il y
en a une, laquelle est certaine, quand l'acte

a

t été une foM passe, et que, par conséquent, nn
“ s'agissant que de la vérifier, ce qui est un simple

j fait, la preuve par témoins en doit être reçue,

o ce qui doit aussi avoir lieu dans tous les autres

contrats dont la date a été omise, le contrat, tel

t quil est, tenant lieu, en quelque sorte, en ce

< cas, de commencement de preuve par écrit.

aa5. Duparc-Poullain, qui adopte cetteopinion,

Principes du droit, tom.< IX, pag. a8t, étend la

décision aux billets consentis par un mineur qui,

étant devenu majeur voudrait être restitué à

cause de sa minorité.

H serait, dit-il, obligé de prouver la date du

tcms de la minorité, pour fonder la restitution, et

il n'est pas possible de la prouver autrement que

par témoins.

On
pourrait même dire

qu'il y aurait un soup-'

çon de fraude de la part du créancier qui aurait

engagé le mineur à ne pas dater, pour que le vice

résultant de l'époque du prêt ne fût pas constaté.

sa6. Ce que nous venons de dire s'applique aux

billets non datés, consentis par une veuve, qui

prétendrait les faire annuler comme consentis

avant son veuvage, sansl'autorisation de sonmari.

Elle devrait prouver que leur date remonte au

tems de son mariage; elle ne peut le prouver que
par témoins.
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as~. Supposons encore qu'un vendeur ait vendo

le même fonds à deux acquéreurs différens, par

deux contrats sous seings privés, l'un et t'auhe

sans date.

U est bien évident que la seconde vente est
nuUp

comme faite par un homme qui n'était plus pro-

priétaire
de la chose vendue. Mais comment prou-

ver la priorité de la première de ces ventes? H c~t

impossible de la prouver autrement que par té-

moins.

Le premier acquéreur pouvait, à la vérité, faire

dater son contrat et se procurer ainsi une preuve

écrite de priorité. Mais te second acquéreur ayant

commis la même faute, ne peut faire valoir cette

objection.

228. Supposons de plus que le second contrat

soit daté, l'autre non; le premier acquéreur dont

te contrat n'est pas daté pourra-t-il prétendre

que le second a été fait en fraude de ses droits, et

etreadmis à prouver par témoins que son contrat,

quoique non daté, est antérieur a l'autre? M

doute, si l'on peut prouver que le second acqué-

reur, dont le contrat est daté a participé à la

fraude; mais, si on ne le peut pas. la preuve tes-

timoniale n'en est pas moins admissible, car il

s'agit d'une fraude commise au préjudice du pre-

mier acquéreur, qui n'a pu s'en procurer une

preuve littérale.

sao S les deux contrats sous seings privés por-

tant une date, l'un des acquéreurs prétendait t[M"

l'autre contrat est antidaté, la preuve testimo-

niale de 1 antidate serait-elle admissible ?a



~)-<. 7TZ. ï'ro«tM)!ef.re~<M'K«~p<'<?At&<<MH.

Oui, encore; car il s'agit toujours d'une fraude,

et d'une fraude A laquelle, sans autre preuve, t'an-

tidate ferait présumer que l'acquéreur
a

participé.

Autrement, pourquoi souffrir une antidate con-

traire la mérité?

ART. 4.

TrOMtMM .E.re<)<KMt en faveur dit COtMWCt'fe.

SOMMAIRE.

25a. C'cntwc7t< l'exception faite ~t faveur du commerce, M

prohibition d'admettre la preuve, a dM rcfW! par les lois

nouvelles.

i5t. Doute que faisait Mitre le !'«~/))'oeAfBt~Ht (le ~aff, Cg du

Code de commerce et l'art. tS~)t du Code civil.

232. Il est levé par un arrêt de la Cour de cassation. La pfMM
testimoniale est admise dans toutes les ~u-<~ qui sont de

la compétence t~M <)'<<'MKa<M;de commerce.

~5. Excepté en ce qui concerne les contrats à la grosse, les con-

<faff i<*assMt'a7)cc, les contrats de MCMM cri nom collectif

ou en commandite.

M~. Questions élevées au Conseil d'état, att sujet de l'art. i;t

dit Code de commerce.

M5. Les paiemens faits en vertu <<'«K ~«g~ent~Bt de eoKtfomKtt-

~ton ne pourraient être prouvés par ~&mo<K~~ au-dessus de

l5o'. Il en de m~ne de la mise de l'un des aMoc«~

a3o. AtRËs avoir établi la règle générale,
sur la

~fcnse d'admettre la preuve
testimoniale dans lès

~s
déterminés, l'art. t54' y fait, en faveur d~
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commerce, une exception conçue en ces termes

Le tout sans préjudice de ce qui est pMMW/ f~

les luis relatives au commerce. »

Cette exception, qu'oïi trouve aussi, mais en d<s

termes bien diHerens, dans l'ordonnance de
166-.

éprouva beaucoup de diniculté lors des confc-

rences, où cette ordonnancefut discutée.

On voit par te procès -verbal, pag. 2 i qm

M. Pussort, commissaire-rédacteur, proposait uu

article
ainsi conçu

« ~'entendons néanmoins, par te présent articie,

rien eAftH~er dans l'usage de tous (enMj obaerw

pour ce regard en la justice consulaire des mar-

x chands. »

Le premier président de Lamoignon observa,

«
qu'encore que l'article ne décidât rien prëcise-

ment, les juges-consuls croiront néanmoins avoir

» un titre qu'ils expliqueront en leur faveur; que

» l'on a toteré qu'ils aient reçu la preuve par tc-

moins au-dessus de [ oo', lorsqu'on a cru qu'ils

efeMM~ aidés par ~t«'f<fs <!</Htt'KtCH/fA', mais qu'il

» serait dangereux d'en faire un article d'oj-d<m-

nance, parce qu'ils en pourraient abuser.

M. Pussort répondit qu'après avoir consulté les

juges-consuls; ils avaient dit qu'ils étaient dans

l'usage de recevoir ou de rejeter la preuve par
té-

moins, selon la qualité des affaires et des person-

nes, et qu'ils avaient présenté l'arrêt c<M/!n?M~

~'MM~ de leurs ~eHf<MCM~ par lequel le Parlement

avait jugé en termes formels que la preuve p'"
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témoins était recevable au-dessus de t oo' de

joïte qu'on avait cru qu'il serait mieux de ne rien

innover, et de les
conserver

en leur possession, et

nue
cela avait été ainsi arrêté par le Roi.

On voit par cette discussion que, nonobstant

t'ordonnance de Moulins, les juges-consuls s'é-

taient maintenus dans l'ancien usage, qui, avant

cette loi, formait le droit commun, de recevoir

indéfiniment la preuve testimoniale; mais on voit

aussi que cet usage n'était considéré que comme

nue )o)érance.

Les auteurs fondaient, avec raison, cette tolé-

rance sur l'impossibilité ou l'extrême difnculté de

se procurer, en plusieurs cas, une preuve littérale

d.ms les affaires de commerce.

La faveur du commerce, dttDuparc-PouHain,

'tom. IX, pag. 5)5, n". ~8, et l'impassibilité ou /<t

~t~<;K/<e qui peut se trouver à passer des actes

'entre les commerçans, ont fait conserver par la

loi la preuve par témoins, dans les ]urisdict!ons
consulaires, etc.

Beaucoup d'affaires de commerce ne souffrant

aucun retard, rendent comme impossible de se

procurer une preuve littérale ou un acte mais

cette difHculté n'existe pas dans tous les cas, et

~pcrience apprend que l'usage d'admettre indé-

!n'iment la preuve testimoniale dans les tribunaux

de
commerce, entraîne des abus.

Les rédacteurs du Code civil, qui n'ignoraient

t'as qu'on devait s'occuper d'un nouveau Code de

commerce, ne voulurent pas consacrer d'une ma-
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nitre générale, comme l'avait fait t'ordonnance dt

'667, l'ancien usage où s'étaient maintenus les tri.

bunaux de commerce, d'admettre la preuve testi-

moniale indéfiniment, comme avant t'ordonnance

de Moulins; ils se bornèrent donc à dire, dans h

dernière disposition de l'art. 3~' = Sans préjudice

de ce qui est prescrit dans les lois relatives nu

commerce. »
Disposition qui, au lieu de consa-

crer l'ancien usage, n'est qu'un renvoi aux lois sur

!<' commerce, qu'on se préparait à reviser dans m

Code spécial, où la question devait naturcHcmcc!

f'ti'e agitée et résolue.

En effet, dès le f5 germinal an IX, une corn

mission spéciale avait été chargée de la rédacHfm

de ce Code.

Le projet en fut présenté le i5 frimaire an

aux consuls, qui, par arrêté du )/} frimaire an X.

ordonnèrent qu'il serait envoyé aux tribunaux et

aux conseils de commerce, pour y faire leurs oL-

scrvations.

Frappés des abus qu'entraînait la difficulté d'ad

mettre indéfiniment la preuve testimoniale dan'

les tribunaux de commerce, les rédacteurs de cf

projet proposaient de le ramener au droit com-

mun.

L'art. 6g portait que « les achats et ventes s'oj'c-

» rcnt !)trAa/entCH/ ou par écrit.

Ils se constatent par des actes publics, etc.

j! Par la preuve testimoniale, s'~y a com'tMHCf-

» Mie~t de ~~H!~ par ~c/'tt.

Quoique cette disposiiio!) soit conforme uudtMt
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commun, établi par l'art. 154? du Code civil, elle

était nécessaire pour marquer la différence que

la loi a mise, quant A la preuve, entre les sociétés

en nom collectif ou en commandite, lesquelles ne

peuvent,
suivant l'art. 5g, être constatées que par

des actes publics ou sous signatures privées,
en se

conformant en ce dernier cas à l'art. 15a5 du Code

civil.

Les achats et ventes, au contraire, peuvent être

constatés par la preuve testimoniale, suivant l'an-

cien usage auquel le projet dérogeait, en ce qu'U

nu permettait cette preuve que s'il y avait com-

mencement de preuve par écrit.

Mais un grand nombre de tribunaux et de con-

seils de commerce réclamèrent contre cette in-

novation. Ils appuyèrent leur réclamation d'abord

sur l'ancien usage et sur la jurisprudence
des tri-

bunaux de commerce.

Cette raison n'était pas sumsantc pour faire ad-

mettre la réclamation; car l'usage et la jurispru-

dence, quand ils sont abusifs, doivent être cor-

rigés et non suhis.

Mais ils ajoutèrcnt que la plupart des transac-

tions qui s'opèrent dans les foires et marchés ne

peuvent être prouvées que par témoins; qu'on dé-

truirait tout moyen de réclamation, en n'admet-

tant la preuve testimoniale que lorsqu'il y aurait

un commencement de preuve par écrit. Les
dé-

tails donnèrent à ces raisons une force irrésistible.

Le tribunal de commerce d'Autun disait que

disposition proposée par la commission serait

Me calamité dans le commerce en générât..
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La majeure partie des affaires, sur-tout dans

les départemens, se font par des personnes illet-

trées, ou trop peu instruites pour tenir des livres.

Les fermiers, les voituriers les gens de cam-

pagne, en général, traitent de leurs affaires en

foire, sur les places publiques, dans les lieux de

rassemblement. La plupart ne savent ce que c'est

que de tenir un livre, et n'ont pas de correspon-

dance par écrit.
Rarement les marchands nient leurs conven-

tions, parce que, dans les foires et dans les lieux

où se traitent leurs affaires il se trouve presque

toujours des témoins, et que le jugement qui in-

terviendrait déshonorerait l'homme malhonnête.

C'est, on n'en peut douter, ce qui ale plus con-

tribué à
inculquer et à maintenir la bonne foi,

qui est l'honneur et l'âme du commerce. S'i! est

périlleux de mettre la fortune d'un commerçant

à la disposition des témoins, l'expérience prouve

que ce danger n'est pas aussi grand qu'on pour-

rait
le craindre. Les parties sont là pour contbndrc

les coquins, les juges pour les interroger et peser

leur moralité.

Enfin quand le danget serait plus grand qu'il

ne l'est réellement, nous dirions toujours que,

sans le commencement de preuve par écrit, h

preuve doit être permise, parce que le
salut

du

commerce en dépend. Il se fait, dans une foire,

pour i5o,ooo, pour 300,000' d'alfaires qui sc li-

vrent et se paient à la fin de la foire; qui empê-

cherait l'acheteur ou le vendeur de refuser la li-

vraison ? Oui, nous pensons que, st ta preuve
tes-
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nmomale ne peut être ordonnée sans commence-

ment de preuve par écrit, le commerce dépar-

temental est perdu. Bientôt il n'y aura plus de

bonne foi.

Mêmes réclamations dans le midi de la France.

Le tribunal de Brignole exposait que
la manière

dont s'y fait le commerce des denrées, y nécessite

Mmission de la preuve testimoniale.

.L'huile, lc vin, sont, disait-il, les principales

denrées. Le commerce en est fait par des hom-

mes, la plupart illettrés, qui achètent quelque-

fois, dans une matinée, trente à quarante parties

de ces denrées, de divers particuliers, de spécu-

lateurs également illettrés. Le marché se conclut

rapidement par un simple serrement de main et

des arrhes plus ou moins fortes, selon l'impor-

tance de la vente. L'expédition n'a lieu que pos-

térieurement et à des époques plus ou moins re-

cutëes. Quelquefois, et plus ordinairement, les

négocians qui veulent faire, dans un jour, une

partie considérable de vin et d'huile, emploient

des mesureurs publics, en usage dans les commu-

nes, lesquels vont dans les villages et arrhent les

parties qu'on veut leur vendre, au nom et pour

)e
compte des acheteurs, expédiables et payables
des

époques déterminées. Ces mesureurs publics
sont la plupart illettrés.

Cette manière de traiter est la seule en usage.
~'cs marchés sont exécutés de bonne foi, et nous

bavons jamais eu de procès à juger sur cette ma-

cère, que quand il survient une augmentation

uuc diminution extraordinaire. Dans ces cas,
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l'audition des témoins est le seul moyen de coa-

nattreta vérité." »

Ces raisons frappantes et décisives s'appliquent

à tous les départemens.

Dansnotre Bretagne, !es grands achats de grains,

soit pour l'approvisionnement des villes, de l'armée,

des hôpitaux, etc., s'opèrent aussi par des agcM

qui vont acheter dans les campagnes et dans les

marchés; les ventes se font souvent sur de sim-

ples échantillons, et les grains sont livrés aux épo

ques verbalement convenues.

S'il fallait, disait le tribunal de commerce (te

Lyon, dans tous les cas, un commencement de

preuve par écrit, il
deviendrait presqu'impossibfe

de prouver aucune vente.

Ces considérations parurent assez puissantes aux

commissaires-rédacteurs du projet, pour les dé-

terminer à changer entièrement leur premier sys-

tème, et pour en revenir à l'ancien usage des tri-

bunaux de commerce, au lieu de les ramener sons

l'empire des dispositions du Code civil. Dès lors,

il devenait nécessaire de corriger l'art. 6g de leur

projet, et de le reviser en entier.

Après avoir analysé ces observations des tribu-

naux et des conseils de commerce, ils se rassem-

blèrent pour cette révision lors de laquelle
l'ar-

ticle 6g du projet fut déËnitivemcnt rédigé tel qu'il

a été adopté. II forme l'art. og du Code de com-

merce. Les achats et les ventes se constatent, etc.

» par la preuve testimoniale, dans les cas où le tri-

t
bunal

croira devoir i'admeUrc.
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~3<. Mais on ne s'aperçut pas que cette nouvelle

rédaction, rapprochée de l'art. i5/i t du Code civil,

laissait subsister du doute sur le point de savoir

si les tribunaux de commerce peuvent indéfini-

)))cnt, dans tous les cas, recevoir la preuve testi-

moniale, sans commencement de preuve par écrit.

L'art. i5/jt du Code civil, après avoir défendu

~'admettre cette preuve au-dessus de i5o', ajoute

<Le tout sans préjudice de ce qui est prescrit dans

tca lois relatives au commerce. »

Cet article ne sanctionne pas, comme l'ordon-

nance de 1667 l'ancien usage où s'étaient mainte-

nus les tribunaux de commerce. H ne les autorise

<:recevoir la preuve testimoniale que dans les cas

prescrits par les lois relatives au commerce, c'est-
à-dire par le Code de commerce. Or, ce Code ne

la permet que dans deux cas spéciaux ou particu-

fiers, et dans deux dispositions isolées t pour

constater les sociétés en participation ( art. 49 ) ?

h différence des sociétés collectives ou en com-

mandite, qui ne peuvent être constatées que par

écrit; a", pour constater les achats et ventes. (Ar-

ticle
iog). Du reste, on ne trouve aucune disposi-

tion qui, contre la règle générale, autorise l'ad-

mission dela preuvolestimoniale indistinctement,

dans toutes les aSaires de la compétence des tribu-

Mux de commerce.

On peut donc dire que l'exception prononcée

'hns ces deux cas particuliers, dont nous venons

de
parler, semble laisser les autres sous

l'empire
~c la

règle générale 2Vf:M Ht exceptio /H!<~ ~[t-
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lam M c<Mt~tt: non exceptis, ilà enumeratio con/!nM~

MM:, in casibus non fMM;ter<:fM. (Bacon, ~e~HMt'~
(intf.~ ~p/<of. i~).

En ne s'attachant qu'aux testes des deux Co.

des, on ne trouve pas de réponse satisfaisante à

ce raisonnement. Il est pourtant certain que Fit).
tention des législateurs a été de conserver l'ancien

droit, qui maintenait les tribunaux de commerce

dans l'usage de recevoir la preuve testimoniale dam

tous les cas, sans commencement de preuve pa;

écrit.

aSa. C'est aussi ce qu'a pensé la Cour de cas

sation, comme on le voit dans un arrêt du i i M-

~embre t8t3.

Le tribunal de commerce de Lectom'e avait ad-

mis Deffaut à prouver par témoins que MeDis lui

avait fait remettre par Cadéot un compte non si-

gné, qui établissait sa position envers ledit Mellis;

duquel compte Deffaut prétendait induire qt)ii

avait acquitté un billet de ~80'.
Mellis déféra cet arrêt à la censure de la Cour

de cassation, pour violation de l'art. t5~t du Code

civil, et fausse interprétation del'art. i og du Code

de commerce; mais son pourvoi fut rejeté.

'Attendu que Mellis, cité en reconnaissance et

f remise du compte, n'a ni contesté, ni mécontm

n ledit arrêté de compte; qu'il l'a seulement arg~

de nullité pour défaut de signature, et dénié
l'en

voi prétendu fait de son ordre par Cadeot d'à"

il suit que s'agissant de billets de commerce pn~

entre deux commerçans, les juges, en admettant
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Défaut à la preuve testimoniale des faits allé-

<gUHS, pour constater la remise eHective dudit

compte de l'ordre de Mellis n'ont pu violer,

.dans l'espèce, l'art. t54' du Code civil, ni faus-

sement appliquer l'art. 10~ du Code de com-

merce.

Posons donc en principe que, sous la nouvelle

législation
de même que sous l'ancienne, les tri-

bunaux de commerce sont maintenus dans l'an-

cien usage de recevoir indistinctement la preuve

testimoniale, sans commencement de preuve par

rerit, dans toutes les aûaires de leur compétence.

L'esprit de la loi, sans doute, est que ces tri-

bunaux soient très-réserves dans l'admission de

cette preuve mais enfin, s'ils la
reçoivent sans

nécessite ou sans autres adminicules, il n'y a

qu'un mal jugé, et non pas une violation de la

loi, qui s'en repose entièrement sur leur prudence

pour admettre ou rejeter la preuve, suivant les

Maires et les personnes.

M5. La loi a cependant excepté de cette rëgte cer-

buM contrats d'une trop haute importance dans

k
commerce, pour en faire dépendre l'existence

et les conditions uniquement de la déposition tou-

jours peu certaine des témoins.

Ainsi, l'art. 5t t du Code de commerce exige

que le contrat à la grosse soit fait devant notaire

"t soas signature privée il ne peut donc être

~<staté que par écrit, et non par témoins, à

'"oins
qu'il n'existe un commencement de preuve

écrite.
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Il en est de-mémo du contrat d'assurance l'ar

ticle 552 exige qu'il soit rédige par écrit.

De même encore, « les sociétés en nom coUecti)

ou en commandite doivent être constatées
par

» des actes publics ou sous signature privée, cn~.

conformant dans ce dernier cas à l'art. t5a5 du

Code civil. D

Les sociétés sont, a l'égard de la preuve, sou-

mises aux règles du Code civil.
Aucune preuve

par témoins ne peut être admise contre et outre

» le contenu dans les actes de société, ni sur ce qui

serait allégué avoir été dit avant l'acte ou depuis,

encore qu'it s'agisse d'une somme au-dessous de

t5o~. (Art. 4')-

Cet article est conforme à la règle générale, éta-

blie par l'art. i3~i du Code ci vit il est aussi con-

forme à l'art i". du tit. 4 de l'ordonnance de tC~:

la disposition qu'il renferme doit être appliquée,

par analogie, aux contrats à la grosse et aux con-

trats d'assurance, qui ne peuvent être contractes

que par écrit.

Mais non point aux achats et ventes, lorsqu'ils

ont été rédigés par écrit;.car, si les dispositiom

principales de ces contrats et des autres, pour
la

preuve desquels la loi n'exige point d'écrit, peu-

vent être prouvées par témoins les accessoires

peuvent également l'être, à plus forte raison.

a54. La disposition de l'art. ~t fit naître au CoB-

seil d'état des questions fort importantes.

Pour les bien entendre, il faut se rappeler q~

les associés en nom collectif, indiqués dans l'acte

de société, sont solidaires envers les créancier



.~rf. ï*Mttte~M~c~<tOK a /o pfeAt'&t~MM.

B.t1

))our
tous les engagemens de la société, encore

nu on
seul des associés ait signé, pourvu que ce

soit sous la raison sociale. ( Art. 32 ).

L'associe commanditaire~ au contraire~ ne ré-

pond
des pertes et des dettes de la société que jus-

qu'à
concurrence des fonds qu'il a mis ou dû met-

tre en société ( Art. a6 ).

Mais il ne peut dire aucun acte de gestion, ni

être employé pour les affaires de la société ( ),

même en vertu de procuration. ( Art. ay ).

Cette disposition a pour but de mettre un frein

n ces associations qui n'ont aucun caractère, à ces

entreprises de spéculations, régies souvent sous le

nom d'un valet, et dont on avait si étrangement

abusé.

En cas de contravention à cette prohibition, le

commanditaire devient obligé solidairement avec

les associés en nom collectif, pour toutes les dettes

et
engagemens

de société. ( Art. 28 ).

Ainsi, l'associé qui s'est immiscé dans la gestion

ne peut plus prétendre au privilège de commandi-

taire ce serait une véritable fraude au préjudice

des créanciers.

(ï) Mais le Gode n'interdit ail commanditaire que les actes de ges'-
t'en, et non le concours aux délibérations de la société.

Le Tribunat observa <fqu'un des droits dn commanditaire est de

['Mticiper aux délibérations générâtes de la société, et ces détibéra-
t~ns ont souvent pour but, ou d'en approuver les délibérations,
DMd'en autoc~er les engagemens, de sorte que, sous ce rapport, le
'mmanditaire y concourt et doit y concourir, au moins par son con-
~Mement.. w

–

Cfs observations furent adoptées par le Conseil d'état, ~py. LocrÉ,
l'art, 27 du Code de commerce.

rom. jf.X.



6~ ~7. ~M<. 7jF. De/aPf<<f<'<<'fi!tmoMtf~r.

On demanda donc ail Conseil d'état si, nonob.

stant la disposition de l'art. 4!, qui défend d'nd.

mettre la preuve- testimoniale contre et outre If

contenu dans les actes de société, ni sur ce qui se.

rait allégué avoir été dit avant, lors ou depuis, on

pouvait prouver par témoins que l'associé com.

manditaire s'est immiscé dans la gestion.

L'affirmative n'est pas douteuse, suivant les re-

gtos du droit civil; la défense de prouver eontrett

outre le contenu aux actes ne regarde que les per-

sonnes qui ont été parties. (Pothier, n°. 766).

Cependant, pour obvier à toute équivoque sur

ce point, on proposa l'amendement suivant Néan.

NiOtK~ dans le cas OU M associé, ~fWMftMmfMt m

ccntMMme<«< se .Mratt tMmMce dans la gestion des f~-

/<:ffs sociales, la p?'<'Mfe m~e testimoniale f/'MM

fait sera ~MMStM~, selon les circonstances.

Le principe fut admis sans hésitation, mais l'a-

mendement
fut rejeté comme inutile, parce qu'il

ne s'agit pas de prouver plus que l'acte ne con-

t tient, mais de prouver un fait postérieur qui

t
change ta nature de l'acte, etc. (t)

Cette question conduisit à d'autres, qui ne souf

frirent pas plus de dimcuttés, parce que les prin-

cipes du droit civil sumsent pour les résoudre.

On demanda si la section prétendait exclure h

faculté de prouver par témoins une association qui

n'aurait pas été constatée par écrit, lorsqu'il

(') ~ey.Loc~, sttf rar~ 4~'
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,jtt commencement de preuve écrite; si une asso-

ciation par lettres missives serait valable.

La question portait également sur le cas où l'exis-

tence de la société serait déniée et sur le cas où

cette existence étant reconnue il s'agirait de sa-

voir si telle personne en Rut partie; sur le cas où

un ou plusieurs associés ont à prouver la société

contre leurs coassociés, et sur le cas où un tiers

aurait à prouver que telles personnes sont asso-

ciées, quoiqu'elles aient frauduleusement dissi-

mulé les rapports qui les unissent à la société; par

t~emple, lorsqu'elles n'en ont pas signé l'acte,

pour
n'être pas assujetties aux dettes.. ~l,

Ces questions, qui occupèrent assez tong~tems

le Conseil, ne sont pourtant pas douteuses. La dé-*

fensc d'admettre la
preuve

testimoniale ne s'est ja-

mais étendue, selon le droit civil, au cas où ilexiste

un commencement de preuve écrite; à plus farte

raison peut-elle
être admise en droit commercial.

Les lettres missives, les signatures données de-'

pais l'acte par une personne qui ne l'a pas signé,

et dont le nom ne se trouve pas au nombre des as-'

Mciés, sont des commcncemens de preuve écrite,

'[ni peuvent, suivant les circonstances, autoriser

~admission de la preuve testimoniale des contrats

'!c société, comme de tous les autres contrats.

Et quant aux tiers, nous avons déjà dit qu'ils

peuvent, dans tous les cas, prouver par témoins

ce
qui a été fait en fraude de leurs droits.

s55. Il n'est peut-être pas nécessaire de dire

<)Uela preuve testimoniale des paiemens, à quel-

le somme qu'Hs s'élèvent, peut être admise en
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droit commercial, lors même qu'il s'agirait d'une

créance établie par écrit; la preuve des libérations

est plus favorable que celle des obligations, qu'o~

peut, prouver par témoins en matière de com-

merce.

Mais si le titre des obligations consistait dans un

ugement rendu, même par un tribunal de com-

merce, le paiement des condamnationsyénoncces

ne pourrait être prouvé au-dessus de t5o', sans

commencement de preuve écrite; car l'obligation

résultant d'un jugement, quel qu'en soit l'objet,

ne peut être considérée comme un engagement de

commerce.

L'un des associés ne pourrait également, sans

commencement de preuve écrite, être admis a

prouver par témoins qu'il a payé la somme qu'ilit

devait'apporter à la société en nom collectif eu

en commandite, lorsque cette somme excède 150'

car l'art. 41 du Code de commerce défend la preuve

par témoins de tout ce
qui a été dit avant, lors ou

depuis l'acte de société. Le paiement de la mise en

est le complément.
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SECONDE PARTIE.

PRÉCAUTIONS NÉCESSAIRES

tutJR SE FIER AU TÉMOIGNAGE DES HOMMES.

CoM<~MM exigéespour que les dépositions
des témoins puissentfaire une preuqe.-

Les Magistrats sont-ils obligés d'y conformer leur

jugement?

De la Collision des
fettM~ta~

SOMMAIRE.

~C. La preuve testimoniale n'a pas le caractère d'ttM <<emMtt-

<)'a<M)!. Elle est fondée sur l'analogie.

237. Elle tire M force de ta double prosomption que le témoin

n'a point été trompé, et qu'il ne veut point tromper.
~S. Trois C/MMM il considérer pOt~S'e?t as~W~' t~. la M~M?*~

et <a qualité des faits à /)roMterf s". les ~««h'Mf et la

personne des témoins; S". le <em<'<j~7Mfg6en /~<-MMnM et

comparé <«<*at<<fM Mmot~fiagMj ou a~'aKiref faits con-

<ra<e~.

~~9- C'<M genertdet ~<t'an (<{)t< MottiMc- <<(tM <M faits «

~«oef.
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s4c. Première qualité, possibilité des /!t~ ) )

94'- Les faits possibles par MtC-m~ttM peuvent f~MKn' M~o.

«MM par les circonstances. Exemple ~r~ ~a~ff~'e

comte de JtfaraKgf'

a~e. ~meraManMaNM des faits peut être !d/~ qu'elle <&!<r((i)t

la foi due au témoin.

9~5. ~~«~Me~ le lieu où les faits se sont passés, m~!tte<!< <t/

<<!<~)tdue A ceux ?(t< les rapportent.

t~ Si les faits sont anciens, la mémoire <<t<Mmom est nmto

~<&'e, e< p<M< le tromper.

~45- Des transitoires et des faits p~fmaKeM~.

a~6< Des /~S publies, et ceux qui M sont passés <~M ?un

lieu efaf~.

9~7. DM circonstances du ~«<.

!S. Précautions pour s'assurer que <e témoin K'ett

ni ~r<nttp~ ni trmnpeur. faut, l". ~M*~ ait été /??'~Hi;

3". ~t~tt ait vu les ~atf~j et non ~<< ~M sache par M~-

dire.

B~)g. Le sons de L'ouïe, plus ~OM/MW ~M6 celui de la vue.

~5o. Des ~Mof7~ ex auditu proprio.

~St. Des témoins ex auditu partis.

~5s. Le possesseur ~<~ meuble perf~ peut ~'OCHJ~'

acheté en foire.

sSSt Des témoins ex auditu aUeno des ~mo~s ex scîenU'tj

des témoins ex credulitate. Et mtK'j n*. zSg.

M~. Cas ;'at'&! CMles témoignages ex auditu peuvent prouva

la possession <mHt~mo/'«t/e.

s55. ~it~~s conditions sont requises pour ee~.

s56. La ~MM!p«OK que le «'W'M pfe«tt< CMt)Mtt les /<

augmente, ~t< a eu des Mtat;/s d'y faire une eKmt'cn

rieuse, comme y*~ a eM B~~c~e~~?*

~5p. Les ~t-~p~emeMS </<wnes a f~M</MM ~6M~~

y;<~er ai le toKom a ««< <;f)))Ka<Mame m/~Mn<e des faits.

~58. La mmtt'&'e dont j'e.e~mM MmaM peut fuire ./«g~

sa ~c;f!B<;<!et de sa Ber«c<M. Sa déposition doit être <i'
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mai'Mj e< ?lait dubitative. Les j'!irmf<<« dubitatives dé-

cèlent t't~M'aHM ou le désir de d~gtt'ea' la
vérité.

s5n. Ce n'est pas ce ~«'t< croit, mais ce ~K'H sait que doit ~i're

le Mmo<)!.

t6o. 7< doit rendre raison de la manière dont il sait.

:6<. 7~ faut que les faits attestés par le <~tCtK soient BfOMOtt-

Mat<m~ ~M'<< ait été à /)C!'M<! de les voir Ott de les en-

tendre. J< faut distinguer les /!f<h qu'il raconte, des con-

~MencM ~it't< ea tire.

262. D'j~'«<M ~aMMfa' que le témoin ne veut pas tromper.

~~mCTtf ~<t'~ doit préter.

!)G~. 0" doit M <<e/M!'du témoin contre lequel s'élèventdes soup-

~M< vraisemblables. Leur appréciation «&at)f/C)tn<'e, par
la nature des c/MfM, à /<t~a~<t<:tie des magM;<t~j à qui

la loi ne peut que donner des conseils.

aS'i. ~~<&ae droit romain sur ce point. la /i)e;<<M d'~tf

témoin est un droit civil. dont la loi peut, priver tôt <'<

<oys)~.

'i65. Tou~.cetfa: qui n'en <i(iHS))( pM.prtj)~ paf la loi <H<!M))t

MuwM idomee.

'iG6. ~< y aMtt des privations ou exclusions absolues dit <<M<C

de ~nt<?t~M~e; d'autres ~CH~m~z~ relatives.

C~M.c qui tt'Bfment point &'):c<[H par la loi devaient tire ad-

mis. Ils étaient témoins idoines.

~S!i. NaM an po~a;( les reprocher. C'M~ftn moyen ~e f/e/~ats

que la loi na peut m~~O'~

~6~). 0~ pouvait répondre aux reproches. Les reprocltes e; les

réponses sont un incident du proeçs :«)'~te; <eyM~~oi< if,

prononcer.

"~o Df~en<'e entre les reproches que feJMgs peut a</n)e«r~ Oft

~er~ la prohibition de la loi ne peut écarter,

'< il laquelle il doit cM)'.

~7'. ZM rept'oc/tM ne viennent point de <a <otj, qui ne p<Mt )tt

prévoir tous les ./at~ reprocflables, ni apprécier les con-

~KStMM ~(t'<M en tire, mcfre la BeracfM d'MK tffnpw.
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aya..BMe les abandonna <t <" /)ru~&<M du magistrat.

zyS. Elle se tefne « /«' <.h))tK0' des conseils, pour <*e<<f«-e)' M

religion.

sy~t. Le droit romain tire ces conseils des qualitis morales, qu'il

recommande t/omMa' dans le témoin.

ey5< ~< t~ttM~fte point la parenté collatérale comme un fait <<t

?'ec/<e particulier. Le ~re même pourrait MMctt

dans la cause du frère.

3~6. Z<Ë droit MKûfH'~mi
suivit la disposition du droit r~maM.

Byy. Au contraire, l'un et f<ttt<rs droit privent les /)<rMtM tt

quclques alliés droit ~J~'c/M~e~. II était sage ~c Hc /cf

point admettre /?oHt'~H~j ~ttot~~th /«<sent admis ;??

tt'motM.

ay8< Dans le droit /Nfa~, ~H~r~r au Code, le MOMt~ fef

qualité des reproches ~ë~M~ point ~/)ëc~ On sui-

vait les ~r<KN/)M du droit romain sur <*M;f<tm'<Mi t<t< ~<

de témoignage, bien différente des re/?rccA~.

sy9. J~a~M ~'M-aKC~M droit /r<wp<H~ on avait c~ï~H~

elusion du droit de
~em~f~Ma~

avec r~f?~ Tf~

i<e nos tmftSM praticiens. Oit y ajoefffXt quelques ft'ms

t~g la distinction entre tes edF~HFtûH~ r~yocAcy.

280. J&a très-ancienne Coutume <? ~fe~gne e<eKf)'< <t <'e.N'ft

les exclusions du ~rott témoignage. Elle en exclut ïs

~)<B'M< e~<<;tet'oMa!~ mais non les aM~. Cf)mmm< la a«'

pe~ en modifia les dispositions.

~8t.
D<"M <e~M<e la France, <a parenté <'o«eMf«~e 7i'c<<it

qu'une cause de reproche non indiquée par la /0<~ ACM'

mise, fOmM~ toutes /M autres, au jugement du ?H<!g'<

j<M~ ror~onaance f~ i66y.

282. Cette loi fil cesser la <:on/!<sM)t des exclusions du droit '?

témoignage <H!eE ~e.! reproches, dont elle Tte /c<t ni t

nombre ni la ~MaHM.

a85. Elle &cc<Mt ou /)t'K)a dit <&~ témoignage les parmis
st

même NM<M ligne fo~aMt'o~j ~Ms~tt'fM ~M~ffen)!!

g~ ~MtBOM~ le //?*f?~ MHOM~Me/ jusqu'au A~MK?~

~fV/tf le droit ~H' Kta~-c des sages r~c/tïma~'OHN des ~M!'

~;<'ft~< mag<f<«< jtjHf. de ~.amc'g'w" et T<~oH<
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:)t4. 7~"Ma<<MM <M<t'odttt<e!i par celle ordonnance t*. prohi-

tif'fM ~<m<<Mi<&'<!les parens œKaMr<t«.c j ~<Ho~a« aMa-

<)'tetne<<<~re,' &°. <<e)MtOK de la pfoAitt'tMttatM: alliés

a<t ))hfme <<egre.

sS5. '<M"'e notre nouvelle <~M<<t«<'K~ sur les t.KtifMtoms

f<tt droit de témoignage. jf/ est un droit civil dont personne

ne peut ~re privé ~<t*e!t vertu d'une loi. L'exclusion est

relative ou absolue.

sS6. La prohibilion absolue est ?'M<)'em<< à la parenté ou fi <*a<~

liance en ligne directe, et à la qualité de conjoint. Sa-

gesse de cetle disposition.

~6y. La parenté el l'alliance en ligne collatérale M sont plus

que des moyens de reproches, que <e magistrat ne peut
~K/'p~

sSS. Texte de l'art. ~83 N~ttCode de procédure, dans lequel on

remarque deux (<M/)M(tMMe t MMM<<tMMdu reproche,

pour cause de parfHM << d'allianed au sixième degré;

s'. explication du cas Ctt <e conjoint qui formait l'ai-

~a~cc est ~ecef/c.

*6g. Résolution d'un doule que fait ttaMt'e la fe</«cf«nt «mpA[-

~f~o~t~Më de ~'crL x85~ sur le NMon~ genre ~a~tntfe~

<t)!<me par les eoMOKMfM eKffe l'un des ccn/om<< et <M

alliés de /~<!ttt)'<t.

~;)! (?«<)'e la ~m'm<e et l'alliance, l'art. s85 indique six eK-

Ires moyens de reproche. Texte.

'M)i. Cet article )t*M< point limitatif, mais seulement indicatif

au <'KC~c~t/~

fottny<fo< il a e;!Mm~e les r~rorAM qu'il indique.

B!)5- Deux espèces de reproches les ~ne)-«Ma:j indiqués pur la

M, les particuliers, qu'elle n'indique p~.

~tt'i. Di~MxM entre ces deux M~)ec&! de f~raeAe~.

~!)~- Les juges "e peuvent acfm<'Mr<j sans examen, un mty«t

/J<ï~fMM/ reproche. La loi seule peut C~ «7t moyen

~<'H<ira< <<ereproche. ~rfM de la Cour de cassation sur M

l'oillt.

~S. tM~'M~M ne sont pas oM~: f~c~mcKre les reproches g~

QfttC t/ttc~ par la
Jungc intf~~ 0. ?9H~
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~97- B«~' "!<mi& de répondre e!M: reproches. Exemple

~<t r~M'Ae ~'a))a;r ~<t et mangé avec la par<M.

!t38. L'indication ~tfc /it(< /« loi d'un moyen de MpfocAe ~jj

point une pr~am/thon légale de subornation HK de st~.

tion contre <<&)MO). j~ft. tS5*: du Code civil.

ZQ~. L es f~ree&M généraux ne MMt que des ~MaHtM que fe~jj
doit asatMKerj dans la personne des témoins. Les ~f;
peuvent, suioant les fircoN~tancMj admettre ou re/ef;)

ces M/;re<iM.

5oo. ~!</ftM<oa de l'opinion ~s M. Zac')'~ qui pense. ~Ne~e ~f
est fm-cé ~actmeMre les reproches généraux, si le fait M-

t<t~u~ par la loi est vrai.

Sot. Les re/trae/tM généraux indiqués datM l'art. 365 ne sont

pas tes Mttb ~Me <e juge puisse ftt<ttM«?'e. Opinion con.

traire de M. Lca'~ !'<itMe.

Ses. La <<M/)(M<<Ht de l'art. s85 K'M< pas limitative, mais

énonciative ou démonstrative. ~~e po;<f eom<aKM quand

une disposition est démonstrative ou limitative.

5oS. Danger de ne pas <!<<tKeM~ d'autres !'<p)'oe/'e{ que cm

<Mt~<t~ par /'a)' &8S.

5o~. Examen des rf/jt'M/tM indiqués par cet orH~j autres ~M

l'alliance et parenté.

505. Reproche ~'i!cc<r bu e; mange chez la partie. Origine <<ef!

tf~t-M~B.

So6. C<~<<~ca~ donnés poy MataU)~ t/cpottttoa écrite.

3oy. Le certt~eot doit aMt'r pour objet de ~'a~MM)' de la <e-

~t~'p?t dit témoin; autrement ?< a pas Mtoye~t~

proche. ~~cm/

5oS. Le certificat reçu par MKnotaire est un oMyot~e reprocile,

comme certificat sous seing privé.

3o<). Ni le notaire ~mrcpo~ un acte, MEles témoins u~rMMfT'

~a~r~~ ne sont aM~m~~ ft MM~ qui ont ~<~H~ des cf)~

cafs. Ils peuvent être entendus e)t )MnM<gH<

3'f. Çf«!«e est <a force de leurs dépositions?

Su. Quid, si elles se trouvaient en contradiction avec les ~"M

f/tf'tbont attestés dans <'<!<?~{oHoa<pt)<ff.etfeB<

~uMs <'aKctettte~m'u/)!'a<<MC6.
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!);). ~oM <«MO«ce«<!j les dépositions du notaire e<~E~ ~a'e«f:

f'/M~«'"e?t<m'rM /M<tce<tt Mt~H'e pour faire <<<ff<er tut ae<e

/~«t-t: Ott /faM<<«<<m.!r'.

!3. Ou «M«t~, comme le contrat ~MgM()fH<<M~ pour masquer

l'usure.

5tj. Du reprecAe /cn<<e sur la qualité f/e ~evc~Mf ou de </eMes-

~<y<M.

]l5. PMf~roc/M/on~fttf~c'M~'ttMMSa/M~, OM~MrMHefftt-

f<«M!Ka<MB~'itfttct'aA'e.
St6.J?.taHea<<e<a~oe<)'(ne</<MH<}<)«!!ef'~MatfM.

St:. ~Vom~~e témoins requis /?o<t'<'f'e une preuve, tant sous

faHCMKHe que M<M nouvelle <egM<a<a)H.

5i6. O~tMt'OK de Jt~. Dtt)'<m<OM sur M point, MamiHee et re-

y~ct?.
5tQ. !7/t commMeenïej~ de preuve e~c~ joint a t~~ost~tuft

f~M~~mc~H~ /ûrH~'MMe/t<!e.

~c. Nos lois criminelles )t*<<~<:t point le coMeoMM de plu-

sieurs ~nïCtHF. Cû~m~~ on peut MtO~Mf un jugement,

lorsqu'il M~ & yK~HFt FeH/ témoin.

~i. Des cas où ~~M~M~r~ /at~ particuliers sont MceeM<t~~ /joMt'

établir «;t fait principal. On ne f<m'<& ~o<Mf comme isolée

la <<f/WM<MH <<*HK~t!«< témoin sur c/M~fM ~«;( /)f)r<«'tt<Kt'.
~e~ juges ne sont pas ~e~ par le résultat f/e ~cn~Me~ s'ils

tM <<)/;<pas persuadés.

5'!5. De /a collision des <e'mot~a~N.

S~. ~Me f<MC<'a'e de prac~K! qui veut que les témoins soient

M<CK<<tt~par Mtt fcmmHOtf'r~ et tMt: à foM~Mf~ m jf)r<<-
~~tec des juges et du public. Lois a/tftfre~.

'~5. ~u~t'cr~ que peut f/CKMer la médiation ,les <~c<M du droit

''OmSM~ pCttt' ~Mt~f le juge dans le cas de MKMMM

MmctgTta~

~6. Cfma!M<a!tCM qui peuvent ~<c /))'cfHre;' les Mifj'eMS de a'M-

r<f;K~ ;tf vérité, et la ~<<'fM<'<: dite aux <<ntc~.

le K~H~rc des ~tft~ doit ~c <tn 7~o~ déterminant

pcMt- &y<tg'e.
~S- Les ~ffN<;Ks intirieures et morttles ~eMtfeje motif de préfé-

'(M le p<f({ it!
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5:M). Quand le témoignage <<*«'!magM~t est jm'e/at~ <if~

l'homme prt~.

550. Les qualités extérieures, cm~Mj politiques, etc., ?M<(~

point à considérer, si elles ne sont accompagnées des ter.

tus. Elles ne sont que le masque <<e~Aomme intérieur.

55i. Erreur de ceux qui pensent que le femot~n~ des ~'a~;
et des nobles est ~rfrMe.

SSa. De la richesse et de fe~feme paMtfete du MmMK.

355. In fluence des yM9/tM<<<<;la partie, sur <e./M~m<Ht~a'm,

porte des témoins
qu'elle appelle.

55~. Qualités des <~o~ion~. ~ra~~&~Mc~

535. S'il faut ~r les ~eM~o~ c~'ma~/N aux H~c~

s36. ApRES avoir examiné la nature de la preuM

testimoniale, sa nécessité, ses inconvéniens et sei

abus, ta défense faite par la loi civile de l'admettre

en certains cas, enfin, les exceptions que reçoit

cette prohibition, il nous reste à rechercher les

précautions dictées par la raison, pour qu'on

puisse se fier au témoignage des hommes; les c<m

ditions exigées par la loi civile, pour que les dé.

positions des témoins puissent former une preuve

enfin, si les magistrats sont obligés d'y conforme

leurs jugemens.
C'est dans la nature même de la preuve testi

moniale et dans les dispositions de la loi civile

que nous puiserons la solution de ces importante

questions.

Nous l'avons déjà dit, la preuve testimonial

ne peut jamais avoir le caractère d'une démoc'

tration, parce qu'il n'est pas impossible, parce qu'

arrive même souvent que les témoins se tron
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pcnt
ou qu'ils veulent tromper. M ne peut donc

résulter de leur témoignage tout au plus que cette

certitude morale qui naît de l'analogie.

Lorsque, dans le calme des passions, nous n'é-

coutons que la voix de la raison et l'impulsion de

lanature nous sentons en nous-mêmes une grande

répugnance pour trahir Ih vérité au préjudice d'un

tiers, et nous avons observé que des personnes dé-

sintéressées, intelligentes et probes, ne s'accordent

Hmais pour tromper autrui et faire un mensonge.

Nous en concluons par analogie, avec une sorte

de certitude morale, qu'un fait attesté par plusieurs

témoins dignes de foi est véritable. Tel est le fon-

dement de la preuve testimoniale (t).

35~. Cette preuve ne tire donc sa force que d'une

dfmble présomption (a).

On présume du bon sens et de l'intelligence des

témoins qu'ils ne se sont pas trompés, et qu'ils

n'ont pas été trompés;
on présume de leur pro-

bité qu'ils ne trompent point.

(1)La foi que nous ajoiiieins au témoignage d~nne personne qui nous
McofUeun fait, est fondée sur le raisonnement suivant, que nous fai-
sons Mns

y songer

Leschoses que raconte une personne qui connait la vérité d'Hn fait,
''tt)n!)ic veut pas Ja déguiSM', sont vraies.

Or, tel témoin qui atteste le fait en cmmaît ïa vérité, et ne veut
PKla fMgniser donc le fait est nai.

CeraiHonncment serait convaincant et sans M'pi!qne, si oons avions

"ferti~Je, !°. que le témoin connaît la véritÈ du fait; 2~. qu'il ne
~"t pas la déguiser. Pouvons-nons avoir cette double certitude? Non;
tl1:us,aaQSles affaires de la vie civile, in rebua humania, on estdal151"
"Mf$!iM.de suivre des ptohabUitet..

(') Domat, préliminaire du titre des preuves et des présomptions.
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Les précautions à prendre pour qu'on puissf
avec prudence, se fier au témoignage des

hommpj
et y ajouter foi, consistent donc à s'assurer,

t". Que le témoin ne s'est pas trompé, et
qnji

n'a pas été trompé

s*. Qu'il ne veut pas tromper.

ji38. Pour s'en assurer autant que possible, il

est nécessaire de considérer trois choses dans i]

preuve testimoniale, la nature et la qualité (JM
faits à prouver; la qualité et la personne des tr.

moins; enfin -le témoignage en lui même. et

comparé à la déposition d'autres témoins ou a

d'antres faits déjà constans.

Commençons par les faits

a50. Les faits à prouver peuvent être possîHr!

ou impossibles, ordinaires et vraisemblables, ou

extraordinaires et invraisemblables, recens ou an-

ciens ils peuvent s'être passés loin de nous on

près de nous; ils peuvent être particuliers ou pu-

b)ics, permanens ou transitoires, c]airs et simples.

ou compliqués; enfin, ils sont presque toujours

accompagnés de circonstances qui influent plus on

moins sur le jugement qu'on en doit porter.

Tous ces points doivent être examinés avec beau'

coup d'attention, pour bien juger du mérite d'tm

témoignage et du degré de confiance qu'on
doit

lui accorder.

a~o. Si le fait n'est pas possible, les témoins qui

l'attesteraient ne sont pas croyables. La raison dit,

et tous les auteurs enseignent unanimement, q~

la possibilité du fait attesté est la première cond''
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~on, la condition la plus nécessaire pour qu'on

nuisso ajouter
foi au témoignage des hommes.

C'est un point de doctrine élémentaire, même

dans les écoles de philosophie scholastique (t).

Rien de mieux attesté, rien en apparence de

mieux prouvé que les faits qui servent de fonde-

ment aux prétendus miracles du diacre Pâris fs).

Les témoins étaient des hommes instruits, des

médecins, des notaires, des magistrats.

Cependant, si l'on en excepte quelques fanatiques

scduits et trompés par leur enthousiasme, leurs

préjugés,
leur excessive crédulité, personne n'y a

cru. Pourquoi? Parce que ces faits sont impossi-

bles.

Il faut en dire autant de tous ces faits de sorti-

léges et de magie que des législateurs barbares

ignorans et superstitieux, avaient mis au rang des

crimes de lèse-majesté divine, qu'on punissait deS

supplices les plus atroces (3).
1.

Kotre législation nouvelle a banni de nos Codes

ces crimes imaginaires, et s'il était encore des hom-

mes assez stupides, assez insensés pour hasarder

(i) Y~tmfteonddio est t~ /ac~m ~MO~~e/M'H* poMt~c., portf
J.1bdosophic-de1;un té:imprimee en z8 14, à Paris, a l'usagepl'}oci..
Piment des séminaires, tom. 1, pag. ~5.

(') ~oy. la Vérité des miracles opérés à l'intercession de M. rMs
'"j'rmee en 1~7 vol. in-4".

Ce livre est écrit par M. Carte de Montgeron, Ne d'un maitre des

~tt~es, intendant du Berry.

~) ~y. t'nistoire des diables de Lcmdmt, etc., et de la condatN-
'"ttua d'Urbaîn Grandier, par la Alenardaye, ptutre, iy5o, in-m;
°'ih, article GmttAci': te Livre de Nitudé, tarks grands tiommes
''K'Lc.ci.de magie.
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uneaction civile sur tes dommages causés à ses mois.

sons ou à ses bestiaux par de prétendus sortilèges,

sa demande serait repoussée par la justice, conM]e

fondée sur des faits impossibles.

x~). Quoique les faits ne soient point par (~x.

mêmes impossibles, il peut résulter des tems et

des circonstances une impossibilité des faits, teik

qu'il serait absurde d'ajouter foi aux témoins qui

les racontent.

Nous en donnerons pour exemple un fait tire de

l'affaire du comte de Morangièa, plaidée avec taot

de force et d'éloquence par M. Linguet, célèhre

avocat de Paris.

Il s'agissait de savoir si M. de MorangI&S avait

reçu une somme de 3oo,ooo', pour laquelle il

avait donné à la veuve Yeron des billets qu'il sou-

tenait escroqués. Dujonquai petit-fils de cette

veuve, prétendait avoir lui-même, seul et à pied,

porté cette somme en or à M. de Morangiès, dans

son hôtel, au haut de la rue Saint-Jacques a)

treize voyages, depuis sept heures et demie jusqu)

près d'une heure, c'est-à-dire environ cinq heuia

et demie, au plus six heures. Le fait était peu vM"

semblable Linguet prouva qu'il était impossible,

et voici comment

Dujonquai disait qu'il avait divisé la somme fi'

treize sacs, de six cents louis chaque, et en vmgt-

trois'autres sacs de deux cents louis (' ). A chaque

(<) Il en rcsttuETtngt cïnq, que !)n)onqnai disait avoir gardés com~c

gratification accordée
par

M. tie Motaugiës.
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voyage,
il mettait, disait-il, un sac de deux cents

fouis, c'est-à-dire trois livres quatre onces dans

chacune des poches
de sa veste, lesquelles, sui-

t.!nt la mode du tems, battaient sur les cuisses

d'une manière incommode et gênante, et un sac

t]c six cents louis sous son bras, dont, à ce moyen,

ksmouvemens se trouvaient gonés par un fardeau

de près de dix livres.

La distance mesurée de l'allée de la maison où

Pujonquai prenait les sacs, au pied de l'escalier

ftc M. de Morangiès, était de cinq cent seize toises,

qui, multipliées par vingt-six, somme des treize

voyages doublés par l'allée et la venue, donnent

treize mille quatre cent seize toises, c'est-à-dire

plus de cinq lieues et demie de deux mille quatre

cents toises, qu on évalue ordinairement, pour un

bon marcheur, à une heure de chemin.

Ainsi Dnjonquai, débarrassé de tout obstacle,

n'eût eu qu'à peine letems nécessaire pour achever

cette course dans cinq à six heures, même sans

prendre aucun repos, aucune espèce de rafraîchis-

sement. Cependant, malgré cette invraisemblance

frappante, il ne parait point jusqu'ici d'impossi-

bilité physique.

Mais, t°. en allant, Dujonquai avait àdescendre

soixante-trois marches de chez lui, et vingt-sept

,à monter chez M. le comte de Morangiès, total

quatre-vingt-dix. En revenant, la descente et la

montée changeaient, mais le m~mc nombre de mar-

ches se retrouvait toujours; en sorte que leur nom-

bre, multiplié par vingt-six pour l'aller et le retour,

donnaient deux mille trois cent
quarante marches.
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Or, l'expérience prouve que, pour monter nu

haut des tours de Notre-Dame, qui n'ont que trois

cent quatre-vingt-neuf marches, on emploie huit

à neuf minutes. C'était donc environ une heure a

ôter des cinq à six heures qu'avaient duré les treize

voyages.

2°. Dujonquai
avait a monter la rue Saint-Jac-

ques, dont la pente est très-roidc, ce qui ralentit

nécessairement la marche d'un homme chargé et

embarrassé par les sacs qu'il portait dans ses po-

ches et sous son bras;

5°. Cette rue, très-passante; est habituellerncnt, t,
le matin sur-tout, embarrassée d'allans et de vc-

nans, dont le nombre occasionne des déviations

infinies; chacune, prise à part, est peut-être un

point imperceptible; mais, au bout de cinq à six

heures, il forme une somme considérable, qu'on

peut évaluer à un dixième de la totalité du che-

min direct; ce qui fait environ une demi-lieue .1

ajouter aux cinq lieues et demie que donne la dis-

tance prise géométriquement et à vol d'oiseau

~°. Le matin mémeou Dujonquai faisait ces cour-

ses, les embarras journaliers et ordinaires de la rue

Saint-Jacques étaient augmentés par soixante a

quatre-vingts ouvriers, occupés à volturer, à force

de bras, une pierre énorme destinée pour t'égtisc

de Sainte-Geneviève, aujourd'hui le Panthéon,

par leurs cabestans et autres machines nécessaires

à la manceuvre, par la foule immense de curieux

que ce spectacle attirait; circonstance remarqua-

ble, qui, même en supposant que Dujonquai n'eut

pas cédé à la tentation de s'arrêter quelques
ma-
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tncns, pour considérer ce spectacle extraordinaire,

devait nécessairement lui occasionner un retarde

ment qu'on ne peut évaluer à moins de sept à huit

nunutcs à chaque voyage ce qui donne deux

heures et demie pour les vingt-six voyages;

5°. Dans s~ maison, dans celle du comte de Mo-

rangiès, il fallait à Dujonquai ouvrir et fermer les

portes en entrant et en sortant; il fallait du tems

pour prendre les sacs, pour les arranger dans ses5

poches, pour les en ôter, pour les poser sur la

table du comte de Morangiès, qui, par une sup-

position
contraire à toute vraisemblance, les comp-

tait dans l'intervalle d'un voyage à l'autre, et non

en présence de Dujonquai.

11 fallait encore du tems à ce dernier pour pren-

dre et recevoir les reconnaissances que le comte

donnait à chaque voyage; il en fallait pour les lire

et s'assurer si elles étaient conformes; il fallait qu'en

arrivant chez lui, Duionquai les remit à quelqu'un

eu les déposât dans un tiroir ou dans un carton;

toutes ces distractions lui faisaient nécessairement

perdre quelques minutes.

En sorte qu'en les additionnant avec scrupule,

en comptant le tems employé à la prise et à la dé-

position des sacs, à l'ouverture et la fermeture des

portes; à la réception des reconnaissances, à Fac-

tion de les lire, de les serrer; à ses entretiens avoués

avec plusieurs personnes; tout cela joint aux au-

tres obstacles dont nous avons parlé, rendait évi-

demmentct physiquement impossible que Dujon-

quai eût, comme il l'anhmait, porté les 5oo,ooo'

chez le comte de Morangiès.
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242. Il n'est pas même nécessaire que les faits

soient d'une impossibilité absolue, pour détruire

la confiance due à la preuve testimoniale.

Leur invraisemblance peut être telle qu'il se-

rait contre toùte raison d'y ajouter foiV mais les

nuances et les degrés de vraisemblance sont si dif-

ficiles à saisir et sur-tout à fixer; ils varient de tant

de manières et par tant de causes différentes, qu'ilit

est impossible
de tracer des règles sur ce point im-

portant.

Les exemples mêmes qu'on pourrait donner ne

répandraient qu'une lumière incertaine et faible,

trompeuse peut-être, parce que les nuances fugi-

tives de la vraisemblance ne peuvent jamais être

les mêmes dans des espèces et à l'égard de per-

sonnes différentes.

C'est ici sur-tout que la sagacité de l'esprit, dé-

veloppée par l'habitude des affaires, la connais-

sance du cœur humain en général, et celle du ca-

ractère des personnes en particulier; enfin l'expé-

rience, qui forme la maturité du jugement, sont

des qualités nécessaires dans le magistrat, et dans

tous ceux qui ont à juger de la foi qu'on doit ajou-

ter aux témoignages de telles ou telles personnes.

Ils doivent toujours avoir présent à l'esprit un

principe incontestable, dicté par la raison, c'est

que les motifs de crédibilité augmentent ou dimi-

nuent en raison de la vraisemblance ou de l'invrai-

semblance des faits.

Le témoignage de quelques personnes instruites

et véridiques suffit pour me faire croire des faits
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simples et ordinaires; mais pour être croyables,

les faits extraordinaires, c'est-à-dire ceux qui s'é-

cartent de l'ordre physique ou moral, doivent être

attestés par des autorités plus nombreuses, par

des personnes plus instruites et plus difficiles à

tromper.

243. L'époque, le lieu où les faits se sont passés,

peuvent beaucoup influer sur la foi plus ou moins

grande due aux témoins qui les rapportent.

Si les faits sont récens, s'ils se sont passés dans

le lieu où les témoins sont entendus, ou dans un

lieu voisin et peu éloigné, la déposition des té-

moins mérite plus de confiance.

On doit naturellement penser qu'ils ont plus de

répugnance à déguiser la vérité, dans un lieu où

leur témoignage est exposé à la critique, où il peut

être censuré, et même démenti par des personnes

qui, comme eux, ont été témoins des faits, ou qui

les ont appris d'autres témoins oculaires.

Cette crainte salutaire diminue par l'éloigne-

ment du tems et du lieu où les faits se sont passés.

244- D'ailleurs, la véracité des témoins est d'au-

tant plus douteuse et moins probable, que lesjîaits

sont plus anciens, plus éloignés du tems où ils les

rapportent.

La mémoire de l'homme est si fragile; il est si

aisé d'oublier quelques circonstances d'un fait qui

n'est plus, que les témoins peuvent, de la meilleure

foi du monde, sans le vouloir, sans le savoir, al-

térer la vérité, en rapportant des faits passés de-

puis long-tems.
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Qu'est-ce donc, s'ils ont ou s'ils croient avoir

intérêt à la déguiser? J'ai mille fois éprouvé que je

ne pouvais pas me fier il ma propre mémoire, sur

les circonstances d'un fait, quelquefois sur le fait

même entièrement oublié, quoique encore peu

éloigné, que je dois naturellement, quand il s'agit

des intérêts d'un tiers, me méfier de la mémoire

d autrui, me tenir en garde contre les erreurs, le

défaut de mémoire, les oublis involontaires des

personnes en qui, d'ailleurs, j'ai le plus de con-

fiance.

245. Les faits, tant simples qu'extraordinaires,

peuvent être transitoires ou permanens.

Les faits permanens sont ceux qui continuent

d'exister et dont on peut, par conséquent, s'as-

surer en tout tems. Ils sont moins difficiles à croire

que les transitoires.

La
facilité de s'assurer par soi-même de la vé-

rité, ou de la fausseté du témoignage de ceux qui

les rapportent, doit rendre les témoins plus cir-

conspects, et disposer les autres à prendre con-

fiance dans leur rapport.

Les faits transitoires, au contraire, ceux qui n'onï

existé qu'un instant, offrent moins de motifs de

crédibilité j parce que, ne pouvant s'en assurer par

soi-même, on en est réduit à suivre la foi d'autrui.

Plus leur durée a été courte, plus la réalité de

leur existence peut paraitre douteuse, moins le

témoin qui les rapporte inspire de confiance, parce

qu'il a pu se tromper plus facilement, parce qu'un

moins grand nombre de personnes ont pu en C'U<

témoins.
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s/f6. Remarquons encore une grande différence

entre les faits qu'on peut appeler clandestins, parce

qu'ils
se sont passés dans un lieu désert ou écarte

hors de la présence du public, et les faits qui se

sont passés publiquement dans un lieu accessible

au public, en présence d'un grand nombre de per-

sonnes.

C'est alors sur-tout qu'un témoin jaloux de sa

réputation, devient plus circonspect dans son té-

moignage, et qu'il
fait plus d'attention à rapporter

les faits tels qu'il les a vus, avec toutes les circons-

tances qu'il a remarquées, dans la crainte de voir

son témoignage critiqué, censuré par le public.

Il faut avoir des motifs bien forts, l'esprit de

parti, par exemple, pour se porter à mentir ou à

déguiser la vérité au lieu que le témoin isolé d'un

fait passé dans un lieu écarté, est dégagé de tout

respect humain, et peut impunément altérer, dé-

guiser, taire, en un mot, trahir la vérité, sans pu-

deur et sans crainte de se voir démentir, pour peu

qu'il ait ou qu'il croie avoir quelque intérêt secret

au mensonge.

Mais aussi, à l'égard des faits qui se sont passés

en
public, l'esprit de parti, que nous prenons

ici

dans un sens beaucoup plus étendu que celui qu'on

donne ordinairement à ce mot, peut opérer une

grande variété, une grande collision dans les té-

moignages. Nous en parlerons dans la suite.

24 7- Enfin, il faut examiner avec grand soin

toutes les circonstances du fait en question.

Ce sont elles, la plupart du tems, qui nous font

juger de la possibilité ou de l'impossibilité du fait,
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de sa vraisemblance plus on moins grande, et de

la véracité des témoins qui les rapportent.

Mais ce que nous avons à dire sur ce point im-

portant sera mieux placé avec les observations que

nous aurons à faire sur le témoignage, considéré

tant en lui-même que comparé à la déposition

d'autres témoins ou d'autres faits déjà constans.

348. Passons à l'examen des précautions néces-

saires
pour

nous assurer autant que possible que

les témoins ne sont ni trompés ni trompeurs qu'ils

connaissent la vérité, et qu'ils ne veulent ni la

trahir ni la déguiser.

La première, sans contredit, est de s'assurer

qu'ils connaissent les faits. Or, les faits ne sont

pas susceptibles de démonstration; nous ne pou-

vons les connaître que par les sens.

Il est donc impossible de connaître ou de savoir

un fait, d'en avoir une connaissance proprement

dite, sans avoir été présent quand il s'est passé, et

de plus, sans l'avoir vu; car il est possible qu'un

témoin ait été présent sans avoir vu.

Il faut encore, pour le rapporter avec exactitude

et fidélité, qu'il ait fait attention à toutes ses cir-

constances, et qu'il les ait gravées dans la mé-

moire.

C'est ce qu'on présume d'un témoin en présence
de qui le fait s'est passé; mais le témoignage

de

celui qui n'était pas présent nemérite aucun égard.

Si une autre personne lui raconte le fait, il n'en

a pas acquis par là une connaissance personnelle;

il ne peut savoir qu'une chose avec certitude, c'est

que telle personne lui a raconté un fait dont c]lc
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disait avoir été témoin, qu'elle disait avoir vu ou

appris
d'un autre qui l'avait vu.

Or, ce n'est point la réalité de ce récit qu'il s'a-

git
de prouver, c'est la vérité du fait raconté et

ce fait, celui qui le rapporte sur la foi d'aûtrui ne

peut
le connaître personnellement. Il peut seule-

ment affirmer qu'il croit le fait véritable, parce

qu'il a confiance dans la personne qui le lui a ra-

conté.

Mais le témoin est appelé pour dire ce qu'il sait,

et non ce qu'il croit; sa déposition ne peut donc

servir que de renseignement ou d'indication, pour

recourir à ceux qui se sont dits témoins oculaires

du fait, dont le récit d'ailleurs peut avoir été mal

compris, mal entendu, ou mal rapporté. Nous re-

viendrons tout à l'heure sur ce point.

Ainsi, premier principe en cette matière: Pour

qu'une déposition mérite quelque confiance, il

faut' que le témoin ait été présent au fait qu'il ra-

conte (i).

II faut encore, comme dit notre poëte comique,

qu'il l'ait vu, de ses propres yeux vu, ce qui s'ap-

pelle vu
(2).

(i; La foi même due aux actes reçus par
des notaires, n'est iricFia-

Ijaljlequ'à l'égard des faits qui se sont passés en leur présence, teni-

pongesti instrument!. Vfff. tom. VIII, n". US.

(2)Scio, quia prœsensfui et vidi. Si l'on veut des autorités a l'appui

d'un principe dicté par la raison, on peut voir Wolf, Jus nal., paît. 5 e
"• 1025 et suiv.; S'gravesandc,

m°. 5<2.

Onpeut voir encore, dans le décret de Gratien, caus. 3 queht. g,
Cî"!i. i5,iiq passage

de la seconde épître
du

pape Calixte,
aux èveqiifs

"^l'unee, qui porte « Testa p(r qattmcutiqasscripltttam tfitimaniam
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a4ç)' Personne n'ignore que ie sens de l'ouïe est

infiniment plus trompeur que celui de la vue; dc

là cet axiome, que le témoignage d'Un seul témoin

oculaire a plus de force que celui de dix témoin!

auriculaires car, quoiqu'il y ait des faits qui toni.

bent sous le sens de l'ouïe_, comme les injures ver-

bales, les cris séditieux ceux d'une personne

qu'on frappe les coups qu'elle reçoit, le bruit des

armes, etc., il estsi facile au témoin le plus in-

tègre, qui n'est guidé que par le sens de l'ouïe,

de se méprendre dans le jugement qu'il porte sur

l'auteur du méfait, que l'expérience de tous les

teins nous démontre le peu de confiance que mé-

ritent les témoins simplement auriculaires, et com-

bien leur témoignage est peu sûr.

Ce que nous disons des témoins auriculaires,

s'entend de ceux qui parlent de ce qu'ils ont ein-

mêmes entendu et non de ceux qui ne déposcnl

que sur la foi d'autrui, sur un simple ouï-dire.

Car on doit distinguer trois sortes de
témoin

auriculaires

1°. Ceux qui ont eux-mêmes entendu, testes ei

audilu proprio

2". Ceux qui déposent ex auditu partis;

3°. Ceux qui déposent ex awlilu alieno.

» non proférant sed prceaenles de luis qnaj novenmt et videriint j ven

citer testimoniam dieant. 2Jec de alïh caitsis vet negotiis dlcaut test

» monium, nisi de hïs qua: sub pr^esentiû uonim acta esse noscuntiii"'

Fid. Pyrrliing je de test., n." t3t.
Les doelems avaient mis en question de savoir si un

aveugle l11P~

tire téswin. foy. Mascaritns, de pmlml., conclus. 378, n." 7; ï)

ihiug, Xfc <<< Kct, I, n.° 6.
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3j0. Les témoins «;aurftJu/w<>irt0peuventavoir,

,>n même teins vu et entendu les circonstances

lu fait.

Si, par exemple, dans le cas proposé d'un fait

d'injures le témoin qui le raconte était présentau

lien même de la scène; s'il a vu l'injuriant, ses

gestes,
son maintien, etc., et entendu les paroles

injurieuses
et les menaces sortir de sa bouche; s'il

a vu l'injurié et sa contenance, entendu ses ré-

[xmses
et ses plaintes.

11 est évident qu'un tel témoin, qui a acquis la

connaissance du fait, et des circonstances du fait,

par
le moyen de

plusieurs sens, a plus d'autorité

et mérite plusdeconfiance que celui qui n'a connu

les faits que par le sens de l'ouïe, si sujet à l'erreur,

et qui a pu le tromper, même à son insu, si, sans

les voir, il a, d'un lieu voisin, entendu seule-

ment, et cru reconnaître les menaces et la voix

de l'injuriant.

La voix et les accens de l'homme sont sujets â

tant de variations et d'altérations, suivant les pas-

sions qui l'agitent, suivant sa bonne ou mauvaise

santé, suivant l'éloignement des lieux, plus ou

moins
grand

suivant enfin la nature des obstacles

qui empêchent de voir celui dont nous croyons

entendre la voix et les acccns, qu'il est infiniment

aisé de s'y méprendre.

La
déposition d'un pareil témoin ne mérite donc

•>ucuno confiance, à moins qu'elle ne soit fortifiée

par d'autres circonstances qui lui donnent la force

«un
témoignage de visu; par exemple, si le lé-
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moin s'est de suite transporté sur le lieu de la

scène; s'il en a vu les acteurs.

a5i Le témoignage e&
audllu partis mérite plus

de confiance, et peut former une preuve, lorsque

c'est l'auteur du fait qui l'a lui-même raconté au

témoin.

Vous me faites voir, en présence de Caïus, m

bijou précieux que vous avez, nous
dites-vous,

acheté de Sempronius. Titius prouve qu'il a perdu

ce bijou, qui lui appartenait. 11 le revendique vers

vous, en vertu de l'art. 2279 du Code civil. Vous

prétendez l'avoir acheté i,2oo£, à Paris, d'un bi-

joutier du Palais -Royal. Vous offrez de le prou.

ver par des témoins qui vous ont vu le rapporter

de Paris; vous en concluez que Titius doit vous

rendre le prix qu'il vous a coûté. Titius répond

que,
de votre aveu, vous avez acheté le

bijou de

Sempronius, qui n'est point marchand bijoutier,

et que par conséquent vous devez le rendre, sauf,

pour la restitution du prix votre recours contre

Sempronius, qui vous l'a vendu (229g).

Nul doute que mon témoignage et celui de Caïus

ne puissent vous être opposés avec succès, si vous

n'en prouvez pas la fausseté.

Vous objecteriez en vain que l'objet de la de-

mande est d'une valeur supérieure à 1 5of et que

l'art. 1 355 porte:

«L'allégation d'un aveu extraj udiciaire purement

j verbal est inutile, toutes les fois qu'il s'agit d'une

» demande dont la preuve testimoniale ne serait

»
point admissible. >
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On vous répondrait avec succès que s'il s'agit

d'une chose excédant la valeur de i5o', la
preuve

te9linioniale n'en est pas moins admissible dans le

cas particulier;
car il s'agit de savoir si celui qui

a perdu
un meuble peut prouver que ce meuble a

été vendu par Sempronius, à vous qui en êtes ac-

tuellement possesseur.

Or, l'affirmative ne paraît pas douteuse car la

rente est un fait dont le propriétaire originaire n'a

pu
se procurer une preuve littérale (1 348).

aSa. Mais le possesseur d'un meuble perdu peut-

il être admis à prouver, contre le propriétaire ori-

ginaire, qu'il l'a acheté dans une foire, dans un

marché, ou d'un marchand vendant des choses pa-

reilles ? Oui, sans doute, car il n'est pas d'usage de

passer acte des ventes de meubles faites au
comp-

tant la loi ne l'exige pas; elle en dispense même,

en établissant pour règle générale qu'en fait de

meubles la possession vaut titre. (Art. 3279).

255. Nous avons déjà dit un mot en passant des

témoins
qui déposent

ex auditu aliéna, et nous avons

fait voir que leur déposition ne mérite aucune con-

fiance par elle-même; qu'elle ne peut servir que

d'indice ou d'indication, pour recourir aux té-

moins oculaires.

Telle est aussi la doctrine des légistes et des ca-

nonistes
(1) qui, sur ce point, sont parfaitement

(1) Vcy. Pyrrliing, sur les Décrétâtes de Giégoite vc, li». î, tit. ao
lest,, n-. toi.
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d'accord avec la raison. Ils divisent les témoins a,

deux classes (t).'

Ceux qui déposent d'après leur propre connais.

sancc, ex scientiihqui attestent savoir un fait, pour

en avoir acquis la connaissance par leurs propres

sens (s), par la vue, par l'ouïe.

Ce sont les témoignages de cette espèce qui sout

requis pour former une preuve, parce qu'on ne

peut
avoir que par les sens la science, ou la con.

naissance des faits qui tombent sous les sens.

L'autre classe de témoins contient ceux qui dé-

posent sur la foi d'autrui, testes de credatltatc, qui

attestent qu'ils croient que le fait s'est ainsi passé,

parce qu'ils l'ont ouï dire par des personnes dignes

de foi.

Quel que soit le nombre de ces témoins, leur té-

moignage ne forme point une preuve, parce qu'uu

témoin doit déposer ce qu'il sait, et non pas ce

qu'il croit.

Croire et savoir sont deux choses très-différentes:

la croyance, credviitas, a pour fondement des con-

(1) Testes aliisnnt de scientiâ qui vldeUeet depanunt se scire rem il'-

gestam esse, eô qaod proprïo sensu, veri/î gratta, visu velaudïlti depii*

lienderilnt. Taie testimtmium rcqilir'tiur ad prabaûanem quia non pOWM'

testes esse eerti de facto exterrw et sensu pereepliôiti, nisi per aliqitw
sensnm corporeum.

ÂUl sitnt testes de oredulitate qui depmuni secrederc ità se rem lmkrt<

qui seiticet à fide dignis aiidiverint et cltaiestestes mulliim à propriété
testium defictunt. quia testesde suâ, non de allcntt acientid, ttepùMM
débet, etc. ctc.

(2) De his quœnm>erunlet viderant, id est quai atîqiio sensu cerpcrli

perciperimt, Pyrrbiag, ubisuprâ, u". 127.



De la Collision des témoignages.

jcctures probables; la science a pour base la cer-

litude que nous n'acquérons que par les sens ou

par
la raison.

Celui qui n'a ni vu ni entendu les faits, ne peut

donc jamais les savoir il peut seulement les croire,

sur la foi de ceux qui les ont vus.

Or, si la déposition même d'un témoin oculaire,

qui sait les faits parce qu'il les a vus, ne produit

le plus souvent qu'une présomption de vérité, une

vraisemblance, une probabilité plus ou moins

forte, suivant le plus ou moins de confiance que

nous inspire sa véracité; cette vraisemblance, cette

probabilité diminuent et s'évanouissent quand ce-

lui qui nous raconte les faits ne les a pas vus lui-

même, quand il ne les tient que de la bouche d'un

tiers, qui disait les avoir vus, et en qui il a con-

liauce. Car, en les supposant tous les deux de

bounc foi, les objections qui s'élèvent contre la foi

due au témoignage des hommes, en général, les

diflicultés de s'assurer que les témoins ne sont ni

trompeurs ni trompés, s'augmentent et se multi-

plient à un degré toujours croissant, en raison de

la succession plus ou moins éloignée des témoi-

ijniges successifs par où les faits nous parviennent.

Ajoutez qu'il arrive toujours que les faits s'altè-

rent en passant de bouche en bouche, parce qu'on

y ajoute ou qu'on en retranche quelque chose,

comme le prouve l'expérience de tous les tems.

En sorte que c'est un axiome de vérité, fondé

!"r la raison et sur l'observation, qu'un témoignage
<>slmoins digne de foi, à proportion qu'il passe par
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la bouche d'un plus grand nombre de personnes

avant de parvenir jusqu'à nous.

Ainsi, quel que soit le nombre des témoins
qui,

n'ayant pas vu les faits, les ont seulement ouï dire

à des personnes qu'ils croient dignes de foi, leur

témoignage ne peut former une preuve (1), mais

seulement un indice ou une indication, pour re.

courir aux témoins oculaires ou à d'autres preuves.

254- Il y a cependant quelques cas rares où ces

sortes de dépositions peuvent être admises et faire

foi, non seules et par elles-mêmes, mais lorsqu'elles

sont jointes à un fait permanent; par exemple,

lorsqu'il s'agit de prouver l'ancienneté d'un ou-

vrage non existant; c'est le cas de la loi 28, ffdetle

firobat,, 22. 3, de la loi 2, § 8, ffdeaquâ, 3g. 3;

en un mot, quand les témoignages exauditu (die m

viennent au soutien d'une possession actuelle et im-

mémoriale.
Nous en avons, tom. III, n°. 627, cité un exem-

pIe; qui pourra se présenter sous l'empire du Code.

L'article 691 déclare imprescriptibles les servi-

tudes continues non apparentes, et les servitudes

discontinues. En Bretagne, au contraire, certaines

(1) C'est aussi la doctrine de Pothier, n°. 78G.C'est celle de t»

nos bons auteurs français. M. Merlin, dans le nouveau Rèpcrlokft
v\ Preuve, pag.

655 de la 3e. édition, dit « La seule raison de setenc

» qui puisse mériter les égards de la justice dans un témoin est, oit

» qu'il a vu lorsqu'il s'agit d'un fait qui tombe sous les yeux, ouq»»'1'
» a entendu, lorsque le fait est de nature à tomber aous le sen*àv

» l'ouïe comme une injure, un discours. 11ne peut résulter aucune

preuve de la déposition d'un témoin qui parle d'un fait d'après d'au*
» très personnes de qui il l'a entendu dire. »
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Tom.'LX. 26

servitudes discontinues, notamment le droit de

passage, s'acquéraient par la prescription de qua-

rante ans. ·

Ceux qui l'avaient acquis de cette manière de-

vient donc être maintenus dans leurs droits, en

prouvant que leur possession remonte -aux qua-

rante ans antérieurs à la promulgation du Code;

ainsi le veut l'art. 69 1 Sans cependant dit-il,

» qu'on puisse attaquer aujourd'hui les servitudes

» de cette nature, déjà acquises par possession dans

« les pays où elles pouvaient s'acquérir de cette ma-

1 nîère. »

Quand la promulgation du Code sera devenue

tellement éloignée, qu'il ne sera plus possible de

trouver des témoins oculaires, qui aient vécu qua-

rante ans avant cette époque, on sera forcé d'ad-

mettre des témoins de audilu alieno, qui auront

entendu dire à des vieillards que ces derniers ont

vu exercer le passage en question dans tous les

tems, et même qu'ils ont entendu dire à leurs de-

vanciers que ce droit a toujours été exercé sur

l'héritage servant par le propriétaire ou par ceux

<]ui jouissaient de l'héritage dominant.

Ces témoignages, joints à la possession actuelle

du droit, formeront la preuve de ce qu'on appelle

wie possession immémoriale (1)., pour laquelle ou

(0 L'art* 691 dit que la possession, même immémoriale, ne suffit

}>>pour établir les servitudes discontinues et les servitudes continues
ttuu apparentes. Cette disposition est conforme à l'art. t86 de la Cou-
in'iie de Paris, qni porte que le droit de servitude ne s'acquieit sans
!>Uepar longue jouissance même de cent ans. Il suit de là que, dans
ta pays ïégis par cette Coutume ou autres semblables, on ne pouvait



Chap. YI. Sect. II. De la Preuve testimoniale.

n'exige pas que les témoins disent
l'époque précise

du mois, de l'an, quo die, (/uo consule
(i) oit le

droit a été exercé. Il suffit qu'ils
disent

qu'ils l'ont

vu exercer dans tous les tems, et que ces tems re-

montent ou soient censés remonter
avant

la
pro.

mulgation
du Code.

â55. Si l'on admet le
témoignage

de auditu ath-

nOj à
l'égard

des faits anciens
qui

excèdent l'âge et

la mémoire des hommes
(2),

les auteurs exigent

néanmoins plusieurs conditions
pour donner de la

force à ce
témoignage

il en faut
quatre (3).

t Que le témoin
qui dépose d'un fait ancien,

l'ait appris de personnes présentes et
qui

l'ont vu

par elles-mêmes;

2". Que le témoin nomme les
personnes qui

le

lui ont appris;

demander à prouver par témoin que la possession d'une servitude re-

monte à quarante ans ou plus, avant la promulgation du Code, parce

que' cette preuve serait inutile, et nu suffirait ni pour établir la servi-

tude, ni pour montrer qu'elle était établie auparavant.

Mais il en est autrement dans les pays où les servitudes sacqueraient

par prescription. La preuve d'une possession remontant à quarante ans,

avant la promulgation du Code, n*a pas pour but d'établir la scivi-

tude, mais de faire voir qu'elle était établie dès avant le Code, et

qu'elle doit être maintenue, conformément au même art. 691, qui

ajoute qu'on ne peut attaquer aujourd'hui les servitudes déjà acquit

par la possession dans les pays où elles pouvaient s'acquéiir de cette

manière.

(i)Loi 28, ffdepraliat., aa.3; loi 3, § 8, ffde aauâ, 39.3.

(s) De fadis antiquis wtatem et memoriam hmn'mttm, qui de facto
ai-

vunt exeedentibus. Pyrrhing sur les Décrétâtes de Grégoire ix, de lest.,

7i«. 35, lib. a.

(5) Voy. le Répertoire de jurisprudence, v°. Preuve, pag. 655,
3«. édition; Pyrrhing, ubi s«i>rà,n\ i38; le chapitre lied 47, ï

lest., lit. 2, fit. 30.
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5°. Que ces personnes soient dignes de foi, et

qu'il y en ait plusieurs,
au moins deux;

4°. Il faut qu'il y ait impossibilité de les enten-

dre elles-mêmes en témoignage.

Avec ces conditions, cette preuve ne présente

point d'inconvéniens, et elle est nécessaire; mais il

faut sur-tout qu'elle soit soutenue par la possession

actuelle. Ainsi, dans l'exemple proposé, celui qui

demande à prouver qu'un droit de passage remonte

aiix quarante ans antérieurs à la promulgation du

Code, doit être actuellement en possession de ce

droit, ou en avoir été dépossédé depuis peu de

tems.

a56. Si la présence du témoin fait présumer qu'il

connaît les faits, de manière à les avoir;gravés dans

la mémoire, et à les raconter avec exactitude et

fidélité, cette présomption devient plus forte s'il

a des motifs particuliers d'y faire une attention sé-

rieuse.

C'est.par cette raison qu'on a toujours accordé

plus de confiance à la déposition des personnes

spécialement appelées pour être présentes (îj, et

pour rendre témoignage d'un fait, qu'à la dépo-

sition des personnes qui ne l'ont vu qu'en passant

rt
par hasard.

[i)Rogati tttin testamentis, nonJbrtaiti et transeunt6$,ete., dit l1 Au-

llieiuiqnc, Cod. de test., 4. ao.
~Ec ftKntMj et M: fr~M~M~tr~<<tt fM~monta, M~<t tM~f omnt&M~

Utgc humlat et ex transite perhibila tesUmonia nultâ môdis omnîùus
Wwnc

vatere, ut propteratiad quoddamopus adinveniens, audiat ali-
9Ws

attentes. hœc, natïii/ue aperlè nobU suspecta stmtj et nultâ

"'à'à fatigue dit JustiQien A7tfv.90 cetp*2,
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» 1
Ce n'est cependant que pour les testamens, pour

les actes notariés, et pour en assurer l'authenti-

cité, que nos lois exigent cette vocation spéciale

des témoins. 11 était impossible de l'exiger pour fa

preuve des faits ordinaires, qui sont rarement pré-

vus d'avance. On est donc forcé de se contenter

en justice des témoins fortuits que le hasard pro.

cure Ad fidem rei gestœ faciendam, ctiam non ro-

gatus testis'intelligitur. Loi 1 1, ff de lest.j'22. 5.

Il est néanmoins utile de rappeler le degré de

confiance que méritent au-dessus des autres les

témoins appelés. Ce principe est sur-tout appli-

cable quand il s'agit d'un fait compliqué, tel que

la teneur ou les clauses d'un acte, d'un titre perdu.

Nous avons eu ailleurs l'occasion de remarquer

qu'il est toujours prudent, même encore aujour.

d'hui, d'appeler des témoins pour être présens aux

actes sous seing privé et même de les faire sous-

crire par ces témoins. En cas de perte de l'acte,

en cas de dénégation de l'écriture ou des signa-

tures, la déposition des témoins appelés pour être

présens à l'acte, est d'une toutautre confiance que

celle des témoins fortuits, qui n'avaient aucune

raison particulière pour faire attention aux clauses

de l'acte.

Il arrive encore souvent qu'on appelle des té-

moins pour constater un fait de dommage,
ou

qu'on arrête un passant en invoquant son témoi-

gnage, pour se mettre, par la crainte que sa pré-

sence peut inspirer, à l'abri d es mauvais Irailemens

qu on a lieu de redouter ou dont on est menacé. H

est naturel de penser que les personnes
ainsi apî>c"
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lées ont porté plus d'attention aux faits, et qu'elles
les connaissent mieux que les personnes qui ne les

ont vus qu'en passant. Ces réflexions sont utiles

quand il s'agit de peser les témoignages et de les

juger.

257. Les développemens que le témoin donne

aux faits sont encore de puissans moyens de juger
s'il en a une connaissance suffisante, pour ne pas

craindre qu'il se soit ou qu'il ait été trompé.

Quelle confiance peut-il mériter, s'il énonce

sèchement le fait dégagé de ses circonstances au

moins principales? Le trop de sécheresse dans sa

déposition induit naturellemcnljà penser, ou qu'il

n'a point porté une attention suffisante aux faits,

ou qu'il manque de mémoire, ou qu'il vent taire

quelques circonstances importantes.

Il est donc de la plus grande importance que le

témoin s'explique non seulement sur le fait, mais

encore sur les circonstances du fait, sur le lieu

sur le tems. Telles circonstances qui paraissaient

souvent
indifférentes en elles-mêmes, servent sou-

vent ou peuvent servir à soulever le voile qui ca-

che la vérité..

Le nom d'un arbre servit au jeune Daniel à dé-

montrer l'innocence de Suzanne.

Elles peuvent servir à démontrer l'impossibilité

<1u fait (i) elles servent presque toujours à juger du

degré de confiance que mérite la déposition
du té-

0) Nous en avons

vu supni itn exemple lire tle la cause du comte
Je Murangiès,



Cliap, VI. Secl. II. De la Preuve testimoniale.

moin, du degré d'attention qu'il a porté aux faits,
de la sûreté ou du peu de fidélité de sa mémoire.

258. On peut en juger encore par sa manière de

s'exprimer. Pour qu'un témoin inspire de la con-

fiance, pour qu'il fasse foi, il faut qu'il dépose

d'une manière certaine, déterminée et sans équi-

voque.

Quelle confiance peut-il inspirer, s'il vacille ( i ),

si sa déposition ne présente rien de concluant,

rien de certain si elle n'est pas conçue en termes

affirmatifs; si, par exemple, il disait Il se peut

faire, il nie semble, si je m'en souviens bien, si je ne

vie trompe? 2
fc

Ces formules dubitatives, et autres manières de

parler semblables, qui excluent la certitude, af-

faiblissent et même peuvent détruire la confiance

qu'on pourrait avoir d'ailleurs dans le témoignage

de celui qui s'en sert; car la preuve testimoniale

étant de sa nature très-incertaine, et ne produi-

sant, à vrai dire, qu'une présomption, lors même

que la déposition est affirmative, si le témoin an-

nonce le moindre doute (a) la
moindre incerti-

tude dans son récit et dans sa manière de s'expri-

mer, il ne peut pas résulter même une présomp-

tion de son témoignage.

259. Inutilement ajouterait-il qu'il croit ce qu'il

raconte.

(1) foy. MuyarEde VougtanSj însll lûtes au droit Clïmiittel,pag.52i j
Je Répertoire de jurisprudence, V*. Preuve, pag. 653, 5*. édition.

(2) Quelquefois aussi les formules dubitatives décèlent le désir do
'dégujiyr la verîlû. J'en ai vu des exemples. Ce sont de» dtmû-avcuï»
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Ce n'est point ce qu'il croit, mais ce qu'il sait,

et ce qu'il sait de science certaine, qu'on demande

au témoin, et qu'on attend de lui Testes debent

deponcre, sic esse, vel non esse; non autem, se credere

nul non credere, disent fort bien les docteurs (i).

260. Il doit même rendre raison de la manière

dont il le sait Debet reddere ratioitem scientiœ

suce (2); autrement sa déposition ne mérite pas de

confiance.

Nos anciennes ordonnances (3) voulaient même

« que tous les commissaires qui examineront té-

» moins, soient tenus de les interroger de la rai-

» son de leurs dits et dépositions, et icelles raisons

» rédiger par écrit, avec la déposition desdits té-

» moins, sous peine d'amende arbitraire.. •

Or, quand il
s'agit

de faits qui tombent sous les

sens, comme on ne peut les connaître avec certi-

tude que par les sens, la seule raison de science

qui puisse mériter les égards de la justice dans la

bouche d'un témoin, est ou qu'il a vu, lorsqu'il

s'agit d'un fait qui tombe sous le sens de la vue,

scio, credo, quia vidi et prmsens fui; ou qu'il a en-

tendu, lorsque le fait est de nature à tomber sous

le sens de l'ouïe, comme une injure, un discours.

(0 Mascardus de probat., conclus. i57O4nos. 3 el 8, conclut, 1376
Viunius, partit* jur., pag. 759.

(2) Pothiet, sur les Pandectes, au titre de lest., n°. 16.

(5) Foy. dans le Recueil de Néron, l'ordonnance de Louis xit,
de l'an 1498, art. i5;, l'ordonnance de Frauçoîs i" de i555, chap»7,
*ll. 6.
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En un mot, disent encore les docteurs, dont I,?

doctrine est ici d'accord avec la raison, quod alU

quo sensu corporeo pereeperunt testes ( i )

Encore, le sens de l'ouïe est tellement trompeur

qu'il ne procure point une entière certitude sans

le Recours de la vue. {Vid. suprk, n°. 2/J9).

261 Ce n'est point assez que le témoin' rende

raison de ce qu'il dit, il faut que cette raison s'ac.

corde avec la vraisemblance, et sur-tout avec la

possibilité des faits.

Une déposition dans laquelle le témoin dit avoir

vu ne peut faire foi que dans le concours de deux

circonstances l'une, que
le lieu où le fait se pas-

sait fût assez éclairé pour que le témoin pût voir

la chose dont il s'agit; l'autre, que la distance de

l'objet ait une proportion convenable avec l'organe

rle la vue.

Si le témoin doit rendre raison de ce qu'il'sait,

il foui soigneusement distinguer les faits qu'il aa

vus, des conséquences qu'il en tire. Car les faits

peuvent être vrais, et le jugement que forme le

témoin, sur les causes et sur les conséquences dé-

ces faits, peut être faux. Il peut avoir bien vu clt

mal raisonné il faut donc distinguer ce que les

sens peuvent attester dece que la saine raison peut

conclure.

Cette observation peut être infiniment impor-

tante en certains cas; par exemple, relativement

(1) Pynhïng, «m le Déciflaiu de Cnrgoue i\ de Usl., a". i3j>
Inm. II, fisc. 2$Sf),

u
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aux faits qui tendent à prouver l'adultère; c'est

aux juges à rectifier les conséquences que le té-

moin tire des faits qu'il atteste. Ces conséquences

peuvent
même quelquefois annoncer dans la per-

sonne du témoin une partialité qui inspire de la

défiance.

362. 11 ne suffit pas de s'assurer autant qu'il est

possible
de la science du témoin; qu'il connaît les

faits, qu'il ne s'est point et qu'il n'a pas été trompé

il reste a s'assurer de sa bonne foi et de sa véracité,

c'csl-à-dire qu'il ne veut pas tromper, qu'il ne veut

ni trahir la vérité, ni la taire; ni la déguiser.

C, 1,.
1

dC'est en ceci sur-tout que consiste l'incertitude e

do la preuve testimoniale, et sur ce point, les pré-

cautions que nous indiquelaraison, les règles que

nous trace la loi, sont presque toujours insuffisan-

Irs, et peu sûres dans leur application à la prati-

que r nous en sommes réduits à des probabilités.

lOu ne peut donc prendre trop de précautions

pour s'assurer de la véracité des témoins. Delà l'u-

sage d'exiger d'eux, avant de les entendre, la pro-

messe de dire la vérité, toute la vérité et rien quo
la vérité. Car, quoique celui qui vient rendre à la

justice le témoignage qu'elle exige de lui sur des

laits douteux, promette au moins tacitement de

'lire la
vérité, quoique cette promesse tacite soit

pour lui tout aussi obligatoire que s'il la faisait ex-

pressément il n'en est pas moins sage d'exiger

l'iïl la fasse d'une manière expresse.

Il est toujours bon de rappeler aux hommes

'c'irs
devoirs au moment où ils s'apprêtent a les
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remplir, au moment même où il s'agit de recevoit
leur déposition.

La loi civile ne se contente pas d'une simple pro-

messe de dire la vérité; elle veut que le témoin im-

prime à sa promesse le sceau du serment (art. a85

du Code de procédure ) Tesli non creditur
nisiju.

ratas. C'est un point de jurisprudence fort ancien:

Jurhjurandi religione testes, dit Constantin, priui-

rjuàm perhibeant testimonium, jam dudùm arcttrn

jirœcipimm. Loi 9, Cod. de test. Cet usage était éta-

bli dès le tenu du paganisme. Tetlis sinejwejuraniu
non valeret, dit Sénèque, de irâ, lib. 2, cap. 29. Il

était également établi à Athènes, où les Athéniens,

par respect pour la sévère probité de Xénocrates,

le dispensèrent du serment (1).

On pourrait dire que le serment est une barrîèrt

bien faible contre les faux témoignages, dans un

siècle de corruption et d'immoralité, ou l'on se

plaint si hautement, et peut-être non sans rai-

son, des progrès de l'irréligion et de l'incrédulité;

mais quand, sur cent témoins tentés de rendre un

faux témoignage, la religion du serment n'en re-

tiendrait qu'un seul, cette institution n'en devrait

pas moins être conservée', parce qu'elle serait en-

core utile.

a65. Il arrive rarement que les hommes veuillent

tromper sans intérêt: nous devons donc penser, par

analogie, que tel témoin appelé pourdire la vérité,

(1) Voy.sa Vie, par Diogine Laërce»
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,,c la trahira point en présence de la j uslice, si quel-

iju'intérêt
ne l'y porte.

Mais la même analogie qui nous induit à pen-

ser qu'un témoin ne trahira pas la vérité sans in-

térêt, nous fait aussi juger qu'il la déguisera, qu'il

la taira ou la trahira même, si son intérêt, ses

passions
ou ses préjugés l'y portent.

Cependant ce jugement, fondé sur une simple

analogie, n'a rien de certain. De ce qu'un homme

a des motifs connus, qui le portent à trahir la vé-

rité, nous ne pouvons conclure avec certitude

qu'il la trahira en présence de la justice; mais dans

les cas douteux, il faut bien s'attacher à des pro-

babilités, à des présomptions; ainsi, on ne peut

avoir une entière confiance dans la déposition
d'uu

témoin suspect, c'est-à-dire d'un homme contre

la véracité duquel des motifs connus élèvent des

soupçons.

Ces soupçons s'accroissent ou diminuent en rai-

son des circonstances, du plus ou moins d'intérêt

que peut avoir le témoin à déguiser la vérité ou à

ta trahir.

Or, ce que les hommes envisagent comme leur

intérêt, a une plus grande étendue qu'on ne pensc>

Ceci tient à la doctrine drs probabilités, à la

connaissance du ceeur humain' en général, à celle

[les mœurs, du caractère, des passions, des pré-

lugéa de chaque témoin en particulier.

C'est donc un point abandonné par la nature

•les choses à la sagacité et à la prudence du ma-

S'strat, et sur lequel, par cette raison, les légis-
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laleurs les plus sages ont cru devoir donner aiu

juges des conseils, des règles pour les guider, plu
tôt que,des préceptes impératifs.

364. Les lois romaines, que notre célèbre chau-

celier d'Aguesseau ( 1 ) se plaît avec les plus grand*

magistrats, à qualifier de raison écrite, avaient ctg.

bli sur ce point un système sage qu paraît fond,

sur la raison. Elles considéraient la faculté d'êtiv

témoin comme un droit civil dont la loi seule pou-

vait priver le citoyen celui qu'elle en avait privi

n'était plus habile à être témoin.

Il n'était plus, suivant l'expression technique ci

énergique du mot, témoin idoine, idoneus testa,

a65. Ainsi, règle générale, tous ceux qui n'é-

taient pas privés du droit de témoignage pouvaient

être témoins Testes esse postant lu r/uibus non in-

terdicitw testimonium. Loi 1 § 1 jfde test., 22. 5.

La privation du droit de témoignage était atta-

chée par la loi à certaines condamnations qui ren-

daient indignes de foi ceux qui les avaient subies,

aux incapacités naturelles provenant du défaut de

raison, comme dans les insensés, dans les enfans.

on dans ceux qui sont encore proches de l'enfance,

prtrximi infantice; à certaines professions infâmes

comme celle de courtisane, quœ palàm tjuœstiw

fticil, feeeritve. Loi 3 § 5, ibid.

266. Ces personnes étaient privées du droit <I«

(1) Tom. ill de ses OJÏuvres r pag.4>2.
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K-nioignage dans tous les cas, quels que fussent

ceux <lue la cause pouvait intéresser. La privation

du droit était absolue.

D'autres n'en étaient privés ou exclus qu'en coa-

>id(!ration de la personne que l'affaire intéressait

celait une exclusion relative.

Ainsi, personne ne pouvait être témoin dans sa

propre
cause. La raison naturelle l'avait dit avant

la loi Nullus idoneus testis in re sud. Loi 10, ffde

lest., aa. 5; loi 9^ Cod., ibid., 4- 20,

Ainsi le père et le fils ne pouvaient être entendus

<lans des affaires qui intéressaient l'un ou l'autre.

C'est encore une exclusion fondée sur les dc-

toirs et sur les sentimens naturels.

Les ascendans et les descendans ne pouvaient

otre témoins même de leur consentement dans

la cause les uns des autres (1).

Ainsi, l'on ne recevait pas en témoignage ceux

-iqui l'une des parties peut commander d'être té-

moins (2). La raison naturelle le dit encoreassez.

2&-j. 11 est inutile de rapporter ici toutes les pri-

vations, toutes,les exclusions du droit de téinoi-

gnage absolues ou relatives, établies par le droit

romain. Elles sont fondées, en général, sur la fai-

(1) Testa idoneu8 pater filia, ont fttias /juin non est. Loi 9, ffdc test.
''ei'cnteset llberl invieem advenus se nec volentes adnùttendi bttnl. Loi 6,

L'°<l-J<sicst.,4.zo.

(2) Ittonûi non vitlentur esse talcs (juiius imperarr- potest «( talcs
l'i. Lui6, if A, ta.(.
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blesse de la raison, sur les
égards

ou le
respect dus

;iux personnes, sur l'infamie de la conduite
(i).

Du reste, toutes les
personnes qui n'étaient p^

formellement privées ou exclues par la loi du droit

de témoignage > devaient itre admises
pour té-

moins (2) elles étaient témoins idoines.

26S. Mais on
pouvait les réprouver, reprobare (ô),

c'est-à-dire leur
reprocher

des faits
propres

à dé-

truire ou à altérer la confiance due à leur témoi-

gnage c'est une faculté naturelle, c'est un
moyen

de défense dont la loi ne
peut priver personne.

269. Elle ne pouvait, par
la même raison, in-

(i) JVam quidam propter retwrenliam pùnmtarum* quidam prûplcrht-
brieum consitii sut, al'ti verô propter notant et infamiam vit m saœ, ad-

7itUte.ndi non suntatl testïmonii fidem, Loi 5 1 § b3 ffitc test. t a5, 5.

(3) Idonei s ant omnes qui icstimonium dîcere non prolùbcnlurj diifort

bien Vionius, Partit* jur* s lib. 4« cap. ag. Voy. aussi Lnulerbadij

CotnpcmLjur., llb. 4a, (if. 5.

(3] Huberns, qui joignait la théorie à la pratique du droit, dit fort

bien, au titre du Digeste de tesUt pag. 119 et 120 Sttmma d!tstinvtio

est ut testes, ont prohiberl penitits aut reprobari duntaxat, Prohilicridir

qui plané non audiuntar; r&probantur quibus auditts aliqutd objid potestt

quominits fidem mereantttr.

Ainsi, sous le rapport du droit de témoignage, lés personnes M»U

dÎTisèes en trois classes

1 Celles que la loi prive ou exclut du droit de temoignage, et qitïj

par cette raison, ne sont pas témoins idoines

2°. Celles qui sont temoins idoines, parce que la loi n'a pas dt-

fendu de les admettre, mais auxquelles on peut reprocher d'être ca-

pables d'altérer ou de détruire la foi qu'on pourrait avoir dans leur

témoignage

3°. Celles à qui on ne peut faire aucun reproche, et qne les auteur,

appellent testes omni enceeplione majores quorum iestimonîft nîh'd vbjtCi

potçst, t/uod fidem eorum diminuiml. Lautetbach Compend,juru lib. 1%

fit. 5, diUsl.
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I, relire au demandeur le droit de répondre aux re-

proches proposés contre les témoins qu'il avait pro-

duits soit en prouvant que les faits allégués sont

faux, soit en démontrant qu'on n'en peut tirer

UNc conséquence raisonnable contre la véracité du

icinoin reproché, et qu'il est à tous égards digne

de foi.

Ainsi, chaque partie pouvait proposer des re-

prochescontre les témoins produits par l'autre par-

tie, et celle-ci pouvait à son tour répondre à ces

reproches; c'était un incident du procès, sur le-

quel il était nécessaire que le juge prononçât, en

admettant ou en rejetant les reproches proposés.

Il pouvait même, si les reproches étaient assez

graves, au lieu de recevoir la déposition pour l'ap-

précier ensuite, pour y avoir tel égard que de rai-

son, refuser d'entendre le témoin reproché quoi-

que la loi n'eût pas prononcé contre lui la priva-

tion ou l'exclusion du droit de témoignage. Par

«cinple la loi ne privait pas du droit de témoi-

gnagneceux qui avaient été condamnés comme ca-

lomniateurs cependant les juges pouvaient refu-

ser de les admettre comme témoins Neque lege

Rcmmid proliibcnlur et Julia lex de vi, et repetun-

iurnm, et peculatûs, eos honaines testimonium ilicere

>ion vetuerunt; verwntamen, quod legibus omissum

m non omittetur religione jitdicantium, ad quorum

"$cium pertinet, ejus qtwt/ue testimonii fidem, quod

wiegras frontia honw dixeril, perpendere. Loi 3, ff

Int., aa. 5.

270. Mais le magistrat qui a le pouvoir
de ne
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point admettre ou d'exclure le témoin
reproche

quand il croit cette exclusion juste, n'a pas le pou

voir d'admettre celui que la loi a privé on exclu

du droit de témoignage. C'est la grande différence

qui existe entre la prohibition d'admettre certaines

personnes, que la loi déclare n'être pas témoins

idoines, et les reproches proposés contre les té-

moins d'ailleurs idoines.

La prohibition ne vient et ne peut venir que de

la loi, à qui le magistrat doit obéir, comme les

simples citoyens. Il ne peut donc jamais admettre

à déposer ceux qu'elle a
déclarés

n'être pas témoins

idoines, ceux qu'elle a privés ou exclus du droit de

témoignage.

271. Les reproches, au contraire, ne viennent

pas de la loi, puisqu'ils ne sont autre chose que

les faits d'où l'on prétend tirer des inductions ca-

pables de détruire ou d'altérer la foi due au té-

moin reproché.

La loi ne saurait prévoir tous les faits encore.

moins apprécier les inductions
qu'on

en
peut

ti-

rer, puisque la justesse de ces inductions dépend

des circonstances de chaque fait particulier.

Les reproches sont donc nécessairement soumis

au jugement du magistrat, qui peut, dans sa pru-

dence, et en connaissance de cause, les admettre

ou les rejeter, y avoir plus ou moins d'égard. Tout

cela est conforme à la raison.

27a. La loi ne pouvant' prévoir ni apprécier

tous ces faits de reproches, n'en peut, par con-

séquent, fixer le nombre et les qualités. Aussi,

après avoir prononcé la privation absolue ou rc-
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Tarn. IX. 27

iative du droit de témoignage contre certaines per-

sonnes, les lois romaines confient au magistrat,

et déclarent qu'on ne peut confier qu'à lui le soin

«l'apprécier la foi due aux temoins.

Tu magis scire potes quanta (ides habenda sit tes-

libusj qui, et cujus dignitatis et existimationis sint,

loi 3 § 1 de test. 32. 5 répondit l'empereur

Adrien au légat de Cilicie, qui le consultait sur

ce point.

C'est à la religion des juges, dit Papinien, qu'il

appartient d'apprécier la foi due au témoignage de

celui même dont la réputation est intacte, quod le-

gibus omissum est non omittetur religione judican-

tium; ad quorum oflicium pertinet ejus quoque testi-

monii [idem, qttod intégra: frontis Iwmo dixerit per-

pendere. Loi 15, ibid., 22. 5.

273. Mais en laissant au magistrat le soin d'ap-

précier la foi due au témoignage, les lois romaines

donnent aux juges les conseils les plus sages pour

les guider, el pour éclairer leur religion.

Elles leur recommandent d'examiner les témoins

avec beaucoup de soin, testium fides diligenter exa-

minanda est, loi 3, ibid.; de rechercher ou d'explo-

rer la condition de chacun; si c'est un homme pu»

blic, qui doit craindre de compromettre sa répu-

tation, ou un homme obscur, qui n'est pas tenu

àla même circonspection utrùm quis decurio an

plebeius sit; s'il est riche, ou pauvre au point d'être

facilement corrompu, si locuples an egens sit ut lu-

cri causâ, quid facilè admittat; s'il est l'ami ou l'èn-

nemi de la partie, et sur-tout si sa conduite est
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honnête et sans reproche,
an Iwnestm et inculpata

vittB, an vero notatus guis, et repreliensibitis; car si

le témoin est honnête, il faut admettre son témoi.

gnage, nam si careat suspicione. admittendm

rsl.

aj'i- II est à remarquer que ce sont sur-tout les

qualités morales que les lois romaines recomman-

dent aux juges d'examiner dans la personne du

témoin, son mérite, et s'il connaît la dignité de

l'homme, dignitas, la sévérité ou le relâchement

de ses mœurs, mores sa sincérité et sa bonne foi,

fiées.

Les lois romaines désirent encore que le carac-

tère elles principes du témoin soient assez fermes

pour l'élever au-dessus de la faveur et de l'in-

fluence du pouvoir, et pour lui faire préférer à

toute autre considération son devoir et sa cons-

cience, eos lestes ad veritatem juvandam adhiberi

oportet, qui omni gratiœ et potentalui fidem religioni

judiciarim debiiam praponere possint. Loi 5,Cod. de

test., 4- 20.

2 j5. C'est à ces maximes générales que les lois

romaines bornent les règles de conduite qu'elles

prescrivent aux juges, pour les guider dans l'ap-

préciation des reproches, ou des inductions tirées

des faits reprochés aux témoins.

Au reste, il est rare que ces lois indiquent
la

qualité des faits qu'on peut reprocher aux té-

moins.

Cette indication n'était pas nécessaire comme

celle des faits, d'où résulte la prohibition ou l'ex-

clusion du droit de témoignage.
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On peut remarquer, par exemple, que le droit

romain n'a
point indiqué la parenté collatérale,

comme un fait sur lequel puisse être particulière-

ment fondé un reproche qui altère ou détruise lâ

foi due aux témoins.

Ainsi, les parens collatéraux pouvaient être ad-

mis comme témoins, pour ou contre les uns et

les autres, en vertu de la règle générale en cette ma-

tière, qu'il faut admettre tous
ceux que la loi n'ex-

clut pas.

Pour les reprocher, il fallait d'autres motifs que

celui de la parenté, tels que la domesticité, si no-

biscum habitent. Les frères même, s'ils étaient éman-

cipés, n'étaient point exceptés (1) de cette règle;

et si leur témoignage pouvait être récusé, c'était

lorsqu'au lien du sang qui les unissait se joi-
gnaient d'autres raisons valables par exemple,

cette amitié intime et sainte, qui fait de la per-

sonne aimée un autre soi-même, unus et aller, et

qui malheureusement n'existe pas toujours entre

les frères.

Les collatéraux pouvaient être témoins, même

en matière criminelle.

La loi Julia leur permettait seulement, jusqu'au

(i) Frater tn re fmlrh nultojure vetafur testîmanium di'cere, née lo-

Iiiatur in re cttgnati; nom qaàdreprobaiur domesiieum testhnonium ev
rf'ctànon est c®Utim*mdum etiam reprobandumesse cognaiorum ititê-

inoniam > nt/i noblscum Habitent. Cujas, in Ug. I, Cod. de testib,,
«'• sS8 édition Fabrol Vinnius partit, jura tib. 4 eap.il.

Voët, in icsl. dejtidie., nD. 4* pense, au contraire, que le frère
pourrait ôtre reproohé, Nous avons suivi l'opinion du prince desinter*
Pn'lrs.
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degré
des enfans issus de cousin germain de s'ex-

cuser de porter témoignage contre leurs parens ac-

cusés de crimes.
On ne pouvait les y forcer. La

même excuse n'était point admise en matière civile.

La même loi permettai t encore aux alliés en ligne

directe, mais au premier degré seulement, c'est-

à-dire au degré de gendre, beau-père, beau-fils,

de s'excuser d'être témoins en matière criminelle.

aLegeJuliâjudiciorumpubticorum cavetur, ne in-

» vito dementielur ut testimoniurndicai adversùs soce-

nrum, generum, vitricum privignunij sobrinum,

» sobrinam, sobrino natum eosve qui priore gradu

» sunt. Loi 4* ff de test., 22. 5.

Ce texte confirme bien clairement ce que nous

avons dit, qu'en collatérale la parenté n'était point

seule et par elle-même un moyen de reproches, et

qu'on pouvait forcer les collatéraux d'être témoins

en matière civile, puisqu'il fallut une loi expresse

pour leur permettre de s'excuser de lêtre en ma-

tière criminelle.

276. Le droit, canonique s'appropria les disposi-

tions du droitromain, sur les qualités des témoins.

Gratien les copia et les inséra dans son Décret ( 1)

regardé comme le digeste du droit
canonique.

Les Décrétalcs, qui eurent tant (J'influence sur

la législation de l'Europe, dans ces tems où les

pontifes romains dictaient des lois aux rois et aux

nations, ne changèrent rien aux dispositions du

(1) Catts. 4, quesLit tan. 3.
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droit romain, relativement aux reproches. On n'y

trouve encore aucune disposition qui fasse de la

parenté seule, en collatérale, un moyen de repro-

ches contre les témoins, en matière civile.

277. Il en est autrement de.la récusation des ju-
ges. Suivant le droit romain et canonique la loi

Cornélia, de ivjuriû, défendit d'être juges aux gen-

dre (1), beau-père (2), parastre (3) et filiastre (4),

ainsi qu'aux parens et alliés en- collatérale, jus-
qu'au degré de cousin germain Quâ lege cavetur

ut nonjtulicel qui ei, qui agit, gener, socer, vitricus,

privignus, sobrinusve ust, propiàsve eorum t/ueme/imm

ex cognalione afjînitaleve attinget. Loi 5, ffete in

jltriis, 47. 10.

On ne doit pas s'étonner que cette loi qui re-

monte au tems de la dictature de Sylla ait fait de

la parenté et de l'alliance, jusqu'au quatrième de-

gré, en collatérale un moyen de récusation des

juges. Ils pouvaient être récusés par les motifs les

plus frivoles; hune nolo lintidus est.

Il fallait que les juges qu'on tirait au sort, comme

nos jurés, fussent agréés par les deux parties si-

non, on en tirait d'autres jusqu'à ce qu'elles fus-

sent d'accord (5).

(1} Lemari de la fille, gêner.
(2) Lepère de l'épouse on du mari, soeer.

(3) Le second mari de la mère, vitrieus*

(4) L-cnfant issu du premier mariage de la fcinme ou du mari, pri-

vignus. Sut ces ïléDoniinaiions, roy. ce que nous vous dit, toni. U,
uu.6ia, et les Glossaires.

(5) f'ey. Noodl, dejurîsiticl. et imp,a lib. a, cap. 3. Quelques au-
tenrs preiendeut qu'il fallait alléguer et prouver un motll' raUonaablu
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Les juges délégués par l'empereur pouvaient éga-

lement être récusés; mais alors les parties étaient

dans la nécessité de nommer des arbitres pour ju-
ger le différent (i ).

Les empereurs, d'ailleurs si jaloux de leur auto.

rité devenue sans bornes loin de la croire lésée

parla récusation de leurs délégués, proclamaient

hautement qu'ils voulaient que les procès fussent

décidés par des juges non suspects, et en qui les

parties eussent pleine confiance Licèt enim impe-

riall numinejudexdelegatus est, lumen quia sine sus-

picione omnes lites procedere nobis cordi est, liceat ci,

qui suspectumjudicem putat, eum recusare ut ad alium

curratur, dit Justinien. Loi 1 6, Cod. dejud. 3. i

-Qu'importe, en effet, à l'autorité par qui soient

jugés les procès, pourvu qu'ils le soient par des

hommes en qui les parties intéressées ont une

pleine confiance?

Les juges sont faits pour les'parties et non les

parties pour les juges (a); la raison dit que ceux

de récusation. Foy ToÉt, dejudic., n°. 43. Mais Doneau, qu'il cite,
Noodt, Hcïneccïus etc., sont d*un avis contraire; voy. sur-tout

Boehmer, Jus eeeles. prétest., lib. a j tit. a, n<
69

et seq,

(1) Fid. kg. 16 et 18, Cod. dejudlc, 3. 1 et Boebmer* «H suprd.

(2) Ces maximes raisonnables étaient contraires au droit féodal, sui-
vant lequel les jurisdictions étaient patrimoniales. Les vassaux étaient

obligés de suivre la jurit>dicLioude leur seigneur qui avait sur eux et:

qu'on appelait le retrait de barre, c'est-à-dire le droit de faire revenu
en sa jurisdiction les procès portés volontairement dans une autre. Poy*

l'art. 10 de In Coutume de Bretagne Basnagc sur l'art. 1 de la Con-
Iwmc de Normandie.
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qui sont suspects ne doivent pas être juges ( I ). La

faculté de les récuser était, avec raison, regardée

comme un moyen légitime de défense; car il est

toujours dangereux de plaider devant un juge sus-

pect, dit fort'bien Innocent ni (s) l'un des plus

savans pontifes qui aient occupé le siége de Rome.

La facilité des récusations imprime plus de res-

pect à l'autorité de la chose jugée; ceux qui ne ré-

cusent point quand ils peuvent le faire, sont jugés
par des juges de leur choix.

Le droit canonique défendit même aux parens

collatéraux d'être juges dans la cause de leurs pa-

rens, sans dire jusqu'à quel degré (3).

C'était un point réglé par les lois romaines, ton-

jours en vigueur dans Rome chrétienne, en tout

ce que les canons n'y avaient pas dérogé. Ils n'y

dérogèrent point en ce qui concerne les reproches

des témoins, pour cause de parenté, sur-tout en

matière civile (4).

La parenté collatérale ne fut point mise dans le

droit canonique au rang des reproches indiqués

(1) Ipstt manque raiia dicial quia suipeeti et inîmïti jadices esta non

'lùlienl.Cap. (jl, X duappcllal., 2. 28.

(2) Légitima defensio
in

jatlicio reserveiur, et maxime judieis reçu-

satïa. Ciim perïeutosumsit corùm su^pectojudlee liitgarc, ac suspectis
jndlcibiis sedes

aposlolicâ causant de certtl sclentiâ non eommîttat. Cap. 5,

tleascept.,i, 2. 35.

(3) Cap. 56, X de appeUiii., 2. 28. La Close et d'aatres interprètes
ï'iendaient la prohibition jusqu'au scptiùiuc degré; Bdiltitilc, jusqu'au,
tlixiome. Voy. l(i coniinentaire sur l'.irl. 117 de L'ordonnance de Blois,

tlanb le Kccueil de Kéion tom. I pag. 575.

(4) Le canon 1 caus*3 questi 5 du décrut de Gratien dL'ltud de
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ce ne ,pouvait être qu'un de ces moyens généraux

abandonnés à la prudence du juge; à la différence

du moyen de récusation pour la même cause de

parenté.
Cette différence était sagement établie; celui qui

récuse un juge ne cause aucun préjudice à l'autre

par tie; le juge récasé est facilement remplacé par

un autre juge. La loi y a abondamment pourvu.

En reprochant un témoin, qui le plus souvent

ne saurait être remplacé par un autre on peut ré-

duire^l'autre partie à l'impossibilité de faire sa

preuve.

D'ailleurs la partialité d'un juge est infiniment

plus dangereuse que celle d'un témoin. Le tribunal

n'est point tenu d'avoir égard à la déposition des

témoins, mémo non reprochés, lorsqu'ils lui pa-

raissent influencés par la passion ou le préjugé. La

voix du juge non récusé est toujours comptée, cl

peut souvent déterminer l'arrêt.

Ce n'était donc pas sans raison qu'en défendant

aux parens et alliés d'être juges, le droitromain ue

leur défendait pas d'être témoins, laissant au ma-

gistrat la faculté d'apprécier leur témoignage, de

le rejeter ou de l'admettre, suivant les circons-

tances, ainsi que tous les moyens de reproches.

278. Dans le droit français, le chancelier d'A-

i-pccvolrpour K'moïns dans ta cause de l'accusé I'accasaleur et so

p3i«ns.C'est une dispowiion fepûcialcqui nc fut jaiuaU étendue au\

r.iu.>c&eivUos,
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ruesseau (1) posait; pour premier principe de la

matière, qu'il n'y a point d'ordonnance qui fixe le

nombre, la qualité des reproches; ainsi, ajoute-t-

il, dans ces occasions, on emploie l'autorité de la

raison écrite. •

Le second principe, dit-il encore fondé sur

l'autorité de la raison écrite, est que là faculté de

i déposer est une espèce de liberté naturelle, ac-

» cordée à tous ceux à qui la loi ne la refuse pas

h expressément. »

Ainsi, dans le droit français, antérieur au Code

de
procédure,

on connaissait et l'on suivait les prin-

cipes des lois romaines, sur la privation du droit

de témoignage, différente des reproches qu'on

peut toujours proposer contre les témoins, qui

ne sont pas exclus du droit de déposer.

279. Dans le très-ancien droit français, au con-

Iraire, dans ces tems où nous commencions à peine,

à sortir de l'ignorance et des ténèbres du moyen

%e, on ne distinguait plus ces deux choses, pour-

tant si différentes.

Nos anciens praticiens confondirent, sous la dé-

nomination de reproches^ et la privation du droit

de
témoignage résultant de la prohibition légale

d'entendre certaines personnes, et les reproches

proprement dits, que la loi ne peut empêcher cha-

que partie de proposer pour sa défense, contre les

témoins produits par son adversaire, afin de dé-

!') Tom. 111 de ses OISuïiïs pag. 'iji,
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truire ou d'altérer la foi que les juges pourraient

leur accorder.

On trouve cette confusion dans le grand Cou-

tumier de Charles vi, où il existe un chapitre en-

tier sur les reproches (t) qui sont reçus selon le

style du Parlement.

Cependant, au milieu de la confusion, on aper-

çoit des traces de la différence réelle qui existe

entre l'exclusion ou la privation du droit de té-

moignage, résultant de la prohibition de la loi, et

les reproches proprement dits, que la loin'a prévus

ni pu prévoir. Ainsi, après l'énumération de plu-

sieurs moyens de reproches, l'auteur ajoute qu'ily y

en a. plusieurs uutres qui tous ne peuvent être écrits.

Les moyens de reproches non écrits ne venant

point de la loi, étaient donc nécessairement sou-

mis au jugement du magistrat, et pour en donner

un exemple l'auteur, après avoir dit que les

enfaus ne peuvent être entendus dans la cause

du père, ce qui est non seulement un reproche,

mais une exclusion fondée sur les devoirs et les

égards naturels que se doivent les ascendans et les

descendans, l'auteur, dans le même chapitre, n'a

point mis la parenté collatérale, même au degré

le plus rapproché au nombre des moyens de re-

proches écrits; ce qui nous paraît prouver
en

même tems deux choses l'une, que la parenté col-

latérale n'était alors ni une exclusion d'être té-

moin, ni un moyen de reproche écrit dans la loi;

(l) Lïv. 5, chap. 26, pag. 078, édition <I<îiûgS.
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l'autre, qu'il y avait des reproches qui, comme le

dit l'auteur, n'étaient point écrits dans la loi; car

on ne peut guère douter que la parenté collaté-

rale ne pût, suivant les circonstances, fonder un

moyen de reproche.

La Somme rurale de Boùteillier contient aussi,

dans le chap. 106, un assez long passage sur les

reproches.

Le but de l'auteur n'était pas d'y faire l'énumé-

ration ni la distinction des reproches et des exclu-

sions du droit de témoignage; mais on peut re-

marquer qu'il y enseigne que le frère peut être

témoin.de la cause du frère, lorsqu'il n'est pas son

héritier présomptif; il ajoute qu'il l'a vu juger ainsi,

après mûre délibération, par clercs de droit et sages

coutumiers (1).

Ce qui prouve évidemment qu'en France, la pa-

renté collatérale n'était ni une prohibition d'en-

tendre le témoin, ni un moyen de reproche suffi-"

sant seul pour le faire écarter.

280. Dans notre Bretagne, qui formait autre-

fois un état particulier, on avait aussi, dans les

tems d'ignorance, confondu les reproches avec les

prohibitions d'entendre les personnes privées ou

exclues du témoignage.

Notre très-ancienne Coutume, compilée vers

l'an i33o, contient plusieursarticlesfortlougs, sur

ceux qui peuvent être appelés eu témoignage (2),

(i) Pag. 129, édition de i52l. Paris, Nicolas ïliiun.

(s) Voy,les ail. i55 et suiv.



Cltap. VI. Sect. II. De la Preuve testimoniale.

et l'on y voit
que les prohibitions avaient été éten-

dues à l'excès, sur-tout contre les vilftins (1), ou

gens de basse condition de village, qui ne pouvaient

être appelés en témoignage, parce qu'ils étaient

présumés incapables de bien recorder ce qu'ils sa.

vaient, cuidassent-ils bien recorder, et parce que

d'ailleurs ils pouvaient être plutôt subornés et
cor.

rompus par collusion, que les gentilshommes.

e

Mais la prohibition ne s'étendait pas aux bour.

geois d7ancesserie, c'est-à-dire à ceux qui avaient

des ancêtres qui ont accoutumés vivre honnêtement,

c~ ~&' << ~'NKe~ comme ~~t/tApmmM.et tenir table franche comme gentilshommes.

Cette ancienne Coutume, qui avait si excessi-

vement multiplié les prohibitions et les privations

ou exclusions du droit de témoignage, n'oublia

point d'y comprendre la-parenté collatérale. Elle

défendit d'appeler comme témoins les parens col-

latéraux jusqu'au degré de cousin germain, c'est.

à-dire jusqu'au second degré de parenté, suivant

le droit canonique; jusqu'au quatrième, suivant

le droit civil, s'il s'agissait d'une chose ou action

mobilière, et jusqu'aux enfans des cousins issus

'de germains, en cause d' héritage, à moins que le

témoin ne fût parent desdeux parties en égal degré.

Quoique cette disposition porte fort loin le re-

proche, ou plutôt l'exclusion pour cause de pa-

renté, on peut remarquer qu'elle ne l'étcnd pas

jusqu'aux alliés, mais seulement aux personne

qui sont du lignage.

(0 Voy. art. 157.
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Les coutumes réformées en 1 55g et i58o, mo-

difièrent beaucoup cette
disposition.

L'art. 161 de la première et l'art. i53 de la se-

conde portent

« Cousins germains, ou ceux qui sont au-des-

> sus ne peuvent être témoins pour cousins ger-

• mains ou ceux qui sont au-dessus, en quelque

> action que ce soit si non que le témoin atteigne

Je lignage, autant au demandeur qu'au défen-

deur, ou qu'il fût question d'une chose mobi-

t lière de cent sous monnaie, une fois payés, ou au-

» dessous. »

On iemarque encore que cette disposition, par-

ticulière à la Bretagne, ne s'applique qu'aux pa-

rens du lignage, et qu'elle n'étend point l'exclu'-

sion aux alliés.

28 1. Dans le reste de la France, la parenté col-

latérale n'était point une cause d'exclusion. Elle

pouvait, suivant les circonstances, fournir un

moyen de reproche abandonné, comme les au-

tres, à l'arbitrage du juge.
L'ordonnance de Blois, art. 118, avait fait de la

parenté une cause de récusation contre les juges,
mais non pas une cause d'exclusion contre les té-

moins. Elle ne fixait même pas le degré de parenté

jusqu'auquel on pouvait valablement récuser..

282, Enfin, l'ordonnance civile de 1667 vint ré-

tablir l'uniformité dans nos lois françaises, en ce.

qui concerne la manière de rendre la justice. Cette

loi fit cesser la confusion des exclusions de droit

de
témoignage avec les reproches proprement dits,
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c'est-à-dire les faits que chaque partie peut re-

procher
aux témoins, pour détruire ou affaiblira

foi que les juges pourraient avoir a leurs déposi-

tions. Elle fit un titre particulier (i) pour régler

tout ce qui concerne les reproches, la faculté et

la manière d'y répondre et de les juger, mais elle

se
garda bien, comme l'observe le chancelier d'A.

guesseau de fixer le nombre et la qualité des tc-

proches c'est, disait-il, le premier principe eu

cette matière.

L'ordonnance n'indiqua donc aucun moyen de

reproches (2)^ eUe se borne à dire, art. 1" que

«les reproches contre les témoins seront
c^rcons-

» tanciés et pertinens et non en termes vagues et

» généraux autrement seront rejetés. »

a83. Quant aux prohibitions d'admettre certai-

nes personnes à déposer, d'où résulte la privation

absolue ou l'exclusion relative du droit de témoi-

gnage .averti par l'excès déraisonnable où l'avaient

porté les compilateurs des anciennes coutumes, le

législateur les abrogea tacitement presque toutes,

ou plutôt il les abandonna par son silence à la pru-

(l)'C'esl ce que n'a point fait notre Code de procédure. Il en est ré-

sulté de l'obscurité dans ses dispositions, et l'obscurité a fait naître

des~doutessur plusieurs points.

(s) Pas même les qualités de serviteur et de domestique; car si

l'art. r4 1 tît. 23 porte qu'il sera fait, au commencement de la dépo-

sition, mention des nom, snrnom. du témoin; s'il fit serviteur en

domestique, Jousse, le plus suivi des commentateurs, observe Tort

bien sur cet article que ce n'était pas pour rejeter leur témoignage
mais seulement pour avertir les juges d'y avoir égard, suivant les cir-

constances.



De la Collision des témoignages.

dence du juge, comme tous les moyens de repro-

ches.

Mais, dans (1) un autre titre que celui des re-

proches,
M. Pussort, rédacteur du projet de l'or-

donnance, proposa
aux commissaires nommés par

Louis xiv pour examiner ce projet, un article qui

prononçait
une exclusion absolue du droit de té-

moignage, contre les parens et contre les alliés des

parties, jusqu'aux enfans des cousins issus de ger-

mains inclusivement, et qui portait qu'ils ne pour-

raient être entendus en témoignage, ni pour eux

ni contre eux.

Le célèbre président de Lamoignon s'éleva avec

force contre cet ar ticle; il représenta que si l'une

des parties ne les récusant pas, s'en rapportait au

témoignage des parens de l'autre qu'elle croit

gens de bien, il ne paraissait pas possible de le lui

refuser. Ce grand magistrat ajoutait que l'article

subsistant, il affaiblira les preuves, en diminuant le

nombre des témoins il en concluait qu'il serait

beaucoup mieux de retrancher l'article, et' de laisser.

les choses à l'arbitrage du juge.
M. Pussort répliqua qu'il était messéant d'en-

tendre les parens en témoignage; qu'on pourrait

facilement présumer qu'un parent, qui aurait dé-

posé contre son proche, l'aurait fait par inimitié.

Le savant avocat général Talon, qui partageait

l'opinion du président de Lamoignon, répliqua
«

qu'il ne fallait pas si mal présumer de la c'ons-

(0 Dam»lu titre des enquêtes, art. n.
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» cience des hommes, de croire qu'un parent ne

»
pût déposer contre son proche, sans autre motil

que celui de l'inimitié; qu'en droit unpèreetiui

» fils, une femme et un mari, ne pouvaient pas

être entendus, en matière civile, les uns contre

» les autres; que les degrés plus éloignés n'étaient

»
pas prohibés; qu'il n'y avait pas d'apparence d'ê-

i tendre la prohibition plus loin. «

M. de Lamoignon insista sur la nécessité d'ôter

» cet article, et de laisser la chose à l'arbitrage du

» juge, qui la rejetterait ou l'admettrait, selon les

» différentes circonstances du fait. Il trouvait la loi

» contraire à cet article i> qui ne fut défendu par au-

cun des commissaires chargés d'examiner le projet.

Cependant l'amour-propre de rédacteur l'em-

porta, dans M. Pussort, sur l'amour de la vérité. Il

se borna donc à dire qu'il fallait en parler au Roi.

C'est ainsi qu'il avait coutume de se tirer d'em-

barras, quand, ne pouvant répondre
aux raisons

victorieuses des commissaires, il s'obstinait dans

son opinion (1). L'article ne fut donc point rc-

tranché mais il fut mis dans un autre titre que

celui des reproches, dans le tit. 22, art. 1 1 « les

parens et alliés des parties, jusqu'aux enfans

(1) On en trouve plusieurs exemples dans Leproeès-ieibal de l'or-

donnance, et notre savant maitre, Duparc-Poullain nous faisait sou-

ycat remarquer combien MM. de Lamoignon, Talon et autres magis-
trats-commissaires, l'emportaient en mérite sur M. Pussort, et ro»11

bien Famour-propre de ce dernier nuisit à la perfection de l'ordon-

nance de 1667.

L'amour-propre du rédacteur de notre Code de f lotiéduie a plus nui
encore à la perfection de cette dernière loi,
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Tom. IX. 28

(tu cousins issus de germains inclusivement, ne

j pourront
être témoins en matière civile, pour

“ déposer en faveur on Gonlre eux, et seront leurs

“ dépositions rejetées. »

28/j. Ainsi, deux innovations remarquablcs à

l'ancien droit commun suivi en France

1°. Prohibition absolue d'entendre en témoi-

çnngc, el non pas seulement faculté de reprocher

tous les parens collatéraux, jusqu'au quatrième

degré, suivant la manière de compter les degrés

du droit canonique, alors suivie en France; jus-
qu'au huitième, suivant la manière decompter du

droit civil, établie en France par nos nouvelles lois

c'était porter les prohibition plus loin même que

la très-ancienne Coutume deBretagne;

2°. Extension do la prohibition aux alliés dans

le même degré c'est la première loi qui ait étendu

la prohibition lux alliés.

Du reste, comme nous l'avons déjà observé,

l'ordonnance abandonna les moyens de reproches

à l'arbitrage des juges.
285. Voyons maintenant le système adopté dans

notre nouvelle législation, sur les exclusions du

droit de témoignage, et comment le Code de pro-

wdure a modifié ou changé les dispositions de l'or-

donnance de 1667, sur les reproches.

Dans notre législation de même qu'à Rome, et

sous l'ordonnance de 1 667, comme le reconnaît le

chancelier d'Aguesseau, le droit de témoignage en

justice est un droit civil dont personne ne peut

être
privé qu'en vertu d'une loi.

Le Code pénal porte, art. 42 Les tribunaux
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» jugeant correctionnellement, pourront, en eec-

» tains cas, interdire en tout ou en partie l'exer-

» cice des droits civiques, civils, ou de
famille,

» suivons

• t°. Etc., etc., etc.

» 2°. De témoignage en justice, autrement que

» pour y faire de simples déclarations. »

L'art. 43 ajoute
« Les tribunaux ne prononce-

ront l'interdiction mentionnée dans l'article pré-

» cèdent, que lorsqu'elle aura été autorisée ou or-

» donnée par une disposition particulière de la loi. »

Voilà l'interdiction pénale et absolue du droit de

témoignage connue à Rome, comme nous l'avons

vu, n". a64 et suiv., dans les cas indiqués par la loi

Julla, de adulteriu, par la loi Julla, de vi, etc.

Le Code de procédure établit encore une priva-

tion ou exclusion relative du droit de témoignage

également connue dans le droit romain.

L'art. a68 porte « Nul ne pourra être assigné

comme témoin, s'il est parent ou allié en ligne

directe de l'une des parties, ou son conjoint,

» même divorcé. »

286. Ainsi la prohibition absolue de recevoir Jf

témoignage des parens, pour ou contre les uns et

les autres, est
restreinte à la parenté et à l'alliance

en ligne directe, et' à la qualité de conjoint.

Rien de plus sage que cette disposition, que

cette prohibition; ainsi restreinte dans ses justes

bornes elle est fondée sur la nature même, qui
forme, entre les ascendaus et leurs descendons, "ll

lien réciproque d'amour et de respect, tellement
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fort et tellement sacré que la morale défend de

les entendre en témoignage pour ou contre les uns

et les autres, même de leur consentement, sui-

vant le droit romain.

La nature, la religion et la loi réunies, forment

un lien encore plus fort entre les époux, qui ne

sont plus qu'une seule et même personne, duo in

carne und; ils sont attachés l'un à l'autre plus étroi-

tement même qu'à leurs père et mère, relinquet

tiomopatrem et niatrettij êtadhœrebituxorimœ. Gen.,

cap. 25, 5f 24- L'un des époux ne peut être ap-

pelé en témoignage dans une cause qui devient la

sienne,
dès qu'elle intéresse son

conjoint Nullus

idoneus testis in re sud inteUigiturt Loi io,ffde test.,

aa. 5. C'est encore un axiome de raison naturelle.

Si contre le vœu de la nature et de la loi, ils

se trouvent désunis par le divorce, ou par la sépa-

ration de corps, divortiurn à thoro et men&Q., ils ne

peuvent pas plus être appelés en témoignage pour

ou contre l'un ou l'autre.

D'un côté, l'honnêteté publique et le respect

pour leur ancienne union ne le permettent pas

de l'autre, le scandale de leur séparation n'a que

trop prouvé que l'amour qu'ils se devaient mu-

tuellement s'est tourné en une passion contraire

la loi défend de recevoir un témoignage si juste-
ment suspect.

L'union conjugale, qui identifie les deux époux

pour n'en plus faire qu'une seule et même per-

sonne, établit entre l'un d'eux et les parens de

l'autre, un lien pareil à celui du sang. En épousant
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la fille, en épousant le fils, on devient le fils, on

devientla filte des père et m&re de l'autre conjoint.

Ce n'est plus désormais qu'une seule et même

mille, dont les intérêts sont confondus. La loi de

fend donc d'appeler en témoignage les alliés eu

ligne directe de l'une des parties.

a 87. Quant aux parens et alliés collatéraux, )c

Code de procédure n'a point, comme 1 ordonnance

de 1667, prononcé la prohibition absolue de rece-

voir leur témoignage.

Nous avons vu avec quelle force de raison ces

deux grands magistrats, MM. de
Lamoignon et

Talon, combattirent cette prohibition. Ils vou-

laient, comme dans te droit romain, que la loi s'en

reposât sur la prudence des juges. Les rédacteurs

du Code de procédure ont entendu leurs raisons;

que l'amour-propre du commissaire du roi l'em-

pêcha d'écouter.

Le Code n'a point défendu aux parens et allu's

collatéraux d'être témoins; il n'a point ordonne

aux juges de rejeter leurs dépositions; il a seule-

ment accordé la faculté de les reprocher, c'est-à-

dire de proposer des motifs de soupçon qui peu-

ventles faire écarter. Ce qui est tout différent d'um

prohibition.

Le reproche n'est plus qu'une faculté dont la

partie intéressée est libre d'user ou de ne pas user,

et que le magistrat ne peut suppléer. Si donc t'um!

des parties appettc en témoignage ses propres pa-

rens etattiésen coHatérate, ou ceux de l'autre par-

tic, celle-ci peut reprocher tant les uns que les au.
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!:cs; car, suivant une observation aussi ancienne

que
les sociétés, les parentés et alliances SMMt <!pM<~

~Kcot'<<M e.<;<;«ttmeM<<t caritatis, ~M<< tMffM irrita-

)Mf'M<aO~MfHm.

Mais si les deux parties gardent le silence sur le

moyen de reproches, c'est qu'elles n'ont point de

soupçon sur ta véracité des témoins appelés. Le

magistrat ne peut donc élever un soupçon qu'elles

n'ont pas pour tes priver d'un témoignage qu'elles

invoquent l'une et l'autre; l'une formellement en

appelant le témoin; l'autre tacitement on n'usant

pas de la faculté de le reprocher. Le reproche ne

peut être suppléé d'ofEce.

Voici le texte de l'art. 383

a88. Pourront être reprochés les parons ou at-

tiés de l'une ou de 1 autre des parties, jusqu'au
degré de cousiusis~usdcgermainsinclusivemënt.

Les parens et alliés des conjoints au degré ci-

,dessus, si le conjoint est vivant, ou si la partie

ou le témoin en a des enfans vivans en cas que

le conjoint soit décédé, et qu'il n'ait pas laissé de

descendans, pourront être reprochés les parens

et alliés en ligne directe, les frères, beaux-frères,

sœurs et belles-sœurs.

Ou remarque dans cet article deux dispositions

distinctes

Le Code limite aux cousins issus de germain,

c est-a-dirc au sixième degré en collatérale, le re-

proche contre les témoins pour cause de parenté

~u d'alliance ou d'afïinité. L'ordonnance étendait

jusqu'au, huitième degré, c'est-à-dire jusqu'aux



C/M/ ~T. iS'ff<. 77. De~P)'eMt'<'<M<MM~M~,

enfans des cousins issus de germain, la prohibi-

tion d'admettre pour témoins les'parens et alliés.

Nulle diHicuIté sur ce point, tandis que le con-

joint d'ou procède FaŒnité est vivant l'affinité

subsiste dans toute sa force;

a". Mais fallait-it étendre le reproche même au

cas ou l'affinité est dissoute par sa mort? C'est une

question que l'ordonnance de t66~ passait sous si-

lence, au titre des reproches, et que la seconde

disposition de notre article décide, par une dis-

tinction empruntée de la même ordonnance, au

titre de la récusation des juges, art. 4.

Si le conjoint d'où procédait l'amnité est dé-

cédé laissant des enfans vivans, FatEnité entre ses

parens et le conjoint survivant parait détruite par

sa mort; mais le père et les enfans sont souvent

en droit considérés comme une seule et même per-

sonne.

Le père de mes neveux ne m'est donc point étran

ger, si leur mère, qui était ma parente, est déco-

dée je la vois revivre en eux; ils la représentent.
1.

Le Code permet de reprocher son mari, comme

si <;He~ était encore vivante.

Si au contraire le conjoint d'où procédait t'at-

liance est décédé sans entans, l'atHnité est entière-

ment dissoute; son ombre même n'existe plus
r

Af<7rs OfRKM M/ftf.~

Cependant, il y a des degrés d'une aHinité si

étroite, comme entre beau-père et gendre, beaux-

frères et beiies-soeurs, qu encore que les femmes

soient décédées sans enfans, on présume que ia
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mort, qui a détruit l'alliance de la loi, n'a point

détruit l'alliance des coeurs. Il est contre toute eon

venance que j'appelle
en ma faveur, ou qu'on ap-

pelle
contre moi en témoignage, celui que je nom-

mais que peut-être, quoique l'aBinité
légale soit

dissoute, je nomme encore des doux noms de père,

de fils, de frère.

Le Code permet de les reprocher pour témohis

l'ordonnance les récusait pourjuges, art. 4, tit. 24.

Ainsi le reproche contre un témoin, pour cause

d'alliance, est autorisé jusqu'au sixième degré, si

le conjoint d'où procède l'alliance est vivant, bu

s'il laisse des enfans. S'il est mort sans descendans,

le reproche est limité aux ci-devant alliés en Mgne

directe, et en collatérale, aux beaux-irères et

belles-soeurs.

a8c). Il nous reste à dissiper une obscurité que

ptéscntc la seconde disposition de notre art. 285.

Il porte qu'on pourra reprocher les parens et <tf-

~Msdes conjoins jusqu'au sixième degré,
si le con-

joint est vivant ou s'il laisse des enfans vivans, et

s'il est mort sans enfans, en ligne directe seulement,

et jusqu'au second degré en collatérale. Est-ce à

dire que les parens, tant du conjoint partie au

procès, que ceux du conjoint qui n'y est pointpar-

Lie, ne peuvent être reprochés qu'en ligne directe,

et au second degré en coilatérale, si l'autre con-

joint est mort sans enfans?

Non certes ce serait prêter une absurdité à la

loi. Il serait en effet véritablement absurde de dire

que les parens du conjoint, partie au procès,
ne
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peuvent être reprochés qu'en ligne directe, ou au

second degré en collatérale, si le conjoint, qu{

n'est pas partie au procès, est mort'sans enians. ti

faut donc entendre notre article des parens du cou

joint décédé sans enfans, lesquels parons sont alliés

du conjoint survivant, qui est partie au procès.

Ceta*est évident.

Et quand l'article ajoute qué les alliés des coK/ot~s

peuvent être reprochés jusqu'au sixième degré, s<

ie conjoint est vivant, etc., il faut entendre les aL

liés du conjoint, partie au procès, parens de l'au-

tre conjoia t,
et non pas les alliés d u conjoint vivau t,

qui n'est pas partie au procès. Car les alliés de ce

dernier ne sont point alliés de l'autre conjoint

partie au procès suivant la maxime affinitas H<M

yM)'t< <&tt(a<~<M.

Il est vrai qu'outre t'afHnité proprement dite,

qui existe entre l'un des conjoins et les pft~'eMff dt;

t'aUtfC, t:CCM<t:<<P inter unttm e CCH/M~t~Kfi et t!<<~

)tMS coH/H~M cc~atps~ seule affinité reconnue en

droit(t), et jusqu'à un certain point fondée sur li

nature, les canonistcs, afin démultiplier les cm-

pochcrncns de mariage dont lcs dispenses, accor-

dées à prix d'argent, alimentaient te trésor de l,t

cour de Rome, avaient imaginé un second genre

d'affinité qu'ils supposaient exister entre !'Nn des

conjoins et les alliés, ou oj~)M de l'autre conjoint.

Mais
ce second genre d'adnitc prétendue

fut

(.) Târ. ro\lÚI'J;')Ïlail6 oturonlrat dc JH'1riag-f,11",150..
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..biOgM, des le t5'. sicctc, par le concile de~atrau,

[~(icn)2t5(t).

On ne petit donc prêter à nos législateurs français

) inconcevable absurdité d'avoir, dans le in". sic-

ctt;, exhumé cette atHnité chimérique, pour ta

~Mttrc au rang des reproches légitimes contre les

témoins appelés en justice, tandis que ni le droit

fonMm, ni le droit canonique, ainsi que nous l'a-

)oua prouvé ~M~f~ n'y mettaient pas même raftt-

tti~' proprement dite, la véritable unicité (a~.

Disons donc, sans craindre de nous trompera

q~e
si la seconde disposition de l'art. s83 est am-

phibologique, les parens e~ allies des COtt/o&M pour-

rout être reprochés, etc., le véritable sens de cette

disposition est que les parons du conjoint décède

MM postérité lesquels sont alliés du conjoint

partie au procès, ne pourront être reprochés qu eu

ligne directe, et au second degré en collatérale.

S( le conjoint, qui n'est point partie au procès,

est vivant, ou a laissé des enfans, ses parens, qui

tt) Pothier, t~'
~ff~ra,

n°. <Ct.

(t) Ajoutez qu'en étendant, contre toute raison, les reproches jus-
~t'itttx alliés du second genre, on H'a~Mtra<< pasMftfetKëKt/tt ~M:<
cutiittie disait le président de Lamoignon, parlant de l'exclusion
dcsparens collatéraux on la rendrait ,très-souvent impossible, si on

pouvait exclure, f. tous les parens de la pa)tie; x~. tous ici. an~è~

)"'<!jt(; puuritiit avoir d'un
prcnner mariage; S~ tons les

parens
de son

~"joint tous les aHles d'un
conjoint,

tant d'un premier que
d'un

.,CI'UIIÙ
ma!Íagc,

le tout jusyu'au sixibme degn·.
Calculez le uombEc

:1"" pcu.ullueh. et
vous vCJ'rCl: comhilm il serait absu~du

(h,
que le Cude permet d'uxclure un si grand nombre de l~-

moios.
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sont alliés de l'autre conjoint, pourront ëtrerepro.

t hés jusqu'au sixième degré. Mais dans ta cause de

iun des conjoins, on ne peut reprocher les a)U&

de l'autre conjoint, même pendant sa vie, parce

que ces alliés ne sont point les alliés du conjoint

partie au procès ( f ).

Nous avons cru devoir insister sur ce point, el

le développer avec détails, parce que des auteurs,

d'ailleurs
très-judicieux, s'y sont mépris. L'art. i

<)u tit. a/t de ordonnance de )66~ présentait, re-

lativement aux récusations, la même équivoque

que notre art. ~85.

2go. Outre le moyen de reproche général; fondé

sur la parente ou l'alliance en coïtatérale, datisle<

degrés que nous venons d'indiquer, l'art. s85 en

(t) Par un arrêt dp 5 pta~rmi au XJH la Cour de cassation a JecItE

qu'~) n'exîste pas d'alliance entre un individu et la femme de son heac

h été, et qu'ainsi la femme du beau-frère de l'accusé peut être ci!

tendue comme témoin.

arrêt de Dijon avait jugé que la femme du beau-fière do Faccu~

était la beUe.sœur de celui-ci; puis, se fondant SUI' rait. S~8 du Code

des délits et des peines, du 3 brumaire an IV, il avait refusé de rf"'
tendre comme témoin. Mais la Cour de cassation, par arrêt ùu 5 pnan-

rial an XIII, attendu que l'alliance dÕnt parle l'article cité cet "Ife

qui se contracte par le mariage, entre fan des conjoints et les: harem

de l'autre; qu'un époux n'a, par conse.qucnt, pour alliés du chef ùe

son conjoint que ceux qui en sont les- parens; que cependant l'31tH

attaqué a étendu l'eget de l'alliance même aux alliés dn conjDlnt1

puisqu'itadécîde que ]aJemïnedubeai-irfiGde l'accusé était, ccn<

Mn mari, son alliée au même degré, et a, en coascqueRce~
reJnac

l'entendre, comme étant, par son mari, be]le-sœm' del'accus4~ d'nfi

il résulte une fausse application f-Tidcntc de l'art. 358 ci-dessus c't~.

Pai cfs mottt~ ïa Conr casse, ftc.
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ndique
six autres dans la seconde disposition, qui

uorte « Pourront aussi être reprochés,
·

t". Le témoin, héritier présomptif ou dona-

Mire

s°. » Celui qui aura bu ou mangé avec la par-

tie, et à ses frais, depuis la prononciation du

jugement qui a ordonné l'enquête

5'. » Celui qui aura donné des certifieats sur les

faits relatifs au procès

~°. Les serviteurs et domestiques

5°. Les témoins en état d'accusation;

6°. Celui qui aura été condamné à une peine

afïlictive ou infamante, ou même une peine cor-

rectionnelle, pour cause de vol..

an t. Nous avons déjà remarqué que l'ordon-

nance de t66~, après avoir prononcé l'exclusion

du droit de témoignage, non seulement contre

tous les parens et alliés en ligne directe, mais en-

cote contre les parens et alliés collatéraux, jus-
qu'au huitième degré, avait abandonné tous les

moyens de reproches au jugement et à la pru-

dence du magistrat, sans en indiquer aucun. On

tenait pour principe, sous l'empire de cette loi,

comme l'observe le chancelier d'Aguesseau, qu'au-

cune Of~MMKCC n'a fixé le nombre et la qualité des

'fjM'oe/tM.

Si le Code de procédure en indique six dans

uotre art. a85, il ne faut pas conclure, de cette

indication ou énumération,.qu'it ait voulu limiter

il ce nombre les moyens de reproches, dont le

nombre est illimité par la nature des choses. Cette

conséquence serait une grande erreur. Les repro-
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thés, nous l'avons déjà dit, ne sont autre chose

que les faits reprochés au témoin, d'où l'on pré.

tend tirer des inductions contre sa véracité, cou-

1re la foi due à .son témoignage, afin de le faire

rejeter ou écarter. On ne peut prévoir, on ne peut

énumérer tous ces faits, parce qu'ils peuvent va.

rier presque à l'infini. On peut encore moins ap-

précier d'avance les inductions qu'ils peuvent pré-

senter, puisque la justesse de ces inductions dé-

pend des circonstances de chaque fait particulier.

Il est donc impossible par la nature même des

choses que la loi puisse fixer ou limiter le nombre

des reproches il reste nécessairement abandonne

au jugement et à la prudence du magistrat. ( ~:<

st~-Sj n". 271 et 2~2).

sna. Mais, si le législateur ne pouvait limiter le

nombre des reproches, il pouvait, il devait même,

dans les circonstances où fut rédigé le Code de

procédure, en indiquer quelques-uns, et notam'

ment celui qu'on peut fonder sur la parente ou

sur l'alliance.
°

L'ordonnance de 166y avait défendu d'entendre

en témoignage les parens et alliés jusqu'au degré

des enfans de cousins issus de germain, c'est-à-

dire jusqu'au huitième degré, suivant la manière

actuelle de compter les degrés. Cette prohibition

a été, par l'art. 268 du Code de procédure, res-

treinte aux parens et alliés en ligne directe. Si,

après cette restriction, le Code avait gardé le si-

lence sur les parens et alliés en collatérale, on eût

pu en conclure qu'ils pouvaient être reprochée

jusqu'au huitième degré. Le législateur, voulant
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iimiter le reproche au sixième degré, c'est-a-dirc

jnx enfans des cousins germains, était donc forcé

de s'en expliquer.

U fallait encore décider si le moyen de repro-
che, fondé Sur l'alliance ou lalEnité, s'étendait au

cas où elle est dissoute par la mort du conjoint

d'où elle procède. C'est une question dont l'ordon-

nance de 166~ n'a point parte, aux titres des en-

quêtes et des reproches.

Ainsi, de toute manière, le législateur ne pou-

vait se dispenser d'indiquer et d'expliquer le moyen

de reproche, fondé sur la parenté ou sur l'alliance

en collatérale. Nous verrons bientôt, en les déve-

loppant, qu'il y avait des motifs raisonnables d'in-

diquer et d'expliquer les six autres moyens de re-

proches, dont il parle à la suite du moyen résul-

tant de la parenté et de l'alunite. On ne peut donc
conclure des indications qu'il a faites, que le Code

de procédure ait voulu limiter le nombre des re-

proches à ceux qu'il a indiqués ainsi. La disposi-

tion de l'art. a83 est simplement indicative ou

énonciative, et non limitative on ne saurait sou-

tenir le contraire, sans tomber dans l'absurdité.

Qui pourrait soutenir, par exemple, qu'on ne

peut reprocher, parce que le Code ne parle point t

de ce reproche, l'amant déclaré de la femme qui

est partie au procès, celui qui s'est reconnu, dans

leur acte de naissance le père de deux enfans

naturels dont elle est accouchée? Cette absurdité

révoltante ne se trouve ni dans le texte, ni dans

~esprit du Code.

2t)'). On y voit, au contraire, qu'il reconnaît
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deux espèces de reproches les uns qu'on appe]~

généraux ( ) ), parce qu'ils sont indiqués par la loi

parce que les faits ou les qualités qu'elle indifp),.

pfM)fn<~ dans tous les cas et contre
quelque pc~

sonne que ce soit, motiver un reproche, saufneao.

moins les circonstances particulières qui pour-

raient en détruire les conséquences, e) faire
rejeter

le reproche par le magistrat chargé de le juger.
Lesautres qu'on appelle particuliers, parce qn%

naissent d'un fait particulier, non indiqué par la

loi, comme moyen de reproche général, mais qui
est imputé ou reproché au témoin, et d'où l'oh
tire des inductions tendant à détruire ou à altérer

la foi due à son témoignage et à le faire rejeter on

écarter.

Ce sont ces reproches particuliers dont parie

fart. s~o, qui, ne pouvant les prévoir ni les énu-

mérer tous, se borne, de même que l'ordonnance

de
t66~, à

exiger qu'ils scceHtCtrcotMtfMetMet/'fr-

<:K<VM.

Ce n'est qu'après avoir parlé de ces reprocI)H

particuliers, dont le nombre est indéfini, que
)f

Code parle des reproches généraux, qu'il énummf

dans l'art. s83, et dont le nombre est limité à si~

outre la parenté et l'alliance au sixième degré.

2<)~. Il y a cette différence entre les moyens
do

reproches généraux et particuliers, que les p'c

miers peuvent être admis par les juges, sur la seu!'

(<) C'ot ainti que têt appetMt d'Agaessean, tom. 111, fag. <i~~i
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txistence du fait indiqué par la toi, et uniquement

parce qu'elle l'indique comme pouvant motiver un

reproche, indépendamment des circonstances, et

sans examiner si elles concourent ou non à forti-

fier le soupçon qui en résulte, contre la sincérité

du témoin.

Par exemple, si je reproche un .témoin comme

a[!ié de nia partie adverse au sixième degré, les } u-

ges peuvent admettre ce reproche, sur le seul fait

de l'alliance avouée ou prouvée, sans rechercher

s'il existe des circonstances qui fortifient le faible

soupçon que cette qualité peut faire naître, ou s'il

n'en existe pas, au contraire, qui le dissipent on

le détruisent; la loi les y autorise, en mettant t'a)-

Jianceau nombre des faits ou des qualités qui peu-

vent fonder un reproche.

an5. Au contraire, si je propose un reproche

particulier, uniquement motivé sur un fait ou sur

une qualité du témoin, non
indiqué dans le Code

comme moyen général de reproche; par exemple,

si je reproche un témoin comme parcn t de ma par-

tic adverse au septième degré, les juges ne peuvent

admettre ce reproche sur le seul motif de la pa-

renté reconnue ou prouvée, parce que la parenté

au
septième degré n'est point un moyen de repro-

che
général établi par le Code et que les juges ne

peuvent, sans excéder leurs pouvoirs <'t sans violer

'la loi, admettre tm motif de reproche général que la

~'<ï pas e~M'.

C'est un principe reconnu et proclamé par la

''ur de cassation, à l'occasion de l'aH'dire du ;mt
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Aaron Fiest-Satomon, qui demandait tepaiemmt

dunbiUetnotarié.

Un décret du 17 mars 1808 ordonnait qu'aucu))c

obligation ou promesse, souscrite païuncommcr

çant au profit d'un. juif, ne pourrait être
exigée

sans que
le porteur prouvât que la valeur a é[(''

fournie en entier et sans fraude.

Salomon présenta pour témoins le notaire ri

les témoins instrumentaires qui avaient s!gné t'ack,
lequel portait que ledit Salomon avait tout pré-

sentement compté et numéro la somme aux débi-

teurs, qui l'avaient retirée et promis de la rendre.

Ces témoins furent reprochés comme ayant

donné des certificats sur les faits du procès, et

parce qu'ils ne pouvaient faire une déposition cou

traire à ce qu'ils avaient attesté par leurs signatu.

res, sans avouer leur propre turpitude.

Le tribunal de Schelestadt déclara ces moyens

de reproches pertinens et admissibles, et ordonna

que les dépositions seraient rejetées. Mais le )uge
ment fut cassé par arrêt du 22 novembre 18t~ (i),

attendu que le notaire qui a reçu l'acte, et tes

» deux témoins instrumentaires qui l'ont signé,
»

ayant un caractère légat, et n'ayant rempli qu'nn
il

f ministère avoué par la loi, ne peuvent, par t cf

fet de cette rédaction et de ces signatures, être

assimilés à ceux qui auraient donné des certifi-

cats sur des faits relatifs à des procès,
n

(t) Rapportépar Sirey, ttil)'. X!IÏ j pa~. t~.
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yom.7~. a()

Et qu'en déclarant fondés, contre les trois té-

moins présentes par le demandeur, les reproches

“ ~«r qualité, et en rejetant leurs déposi-

t [ions, par application
de l'art. 283, le tribunal

civil de Schelestadt a fait une fausse application de

cette loi, et l'a en outre violée, en admettant un

a mo~t' reprocAe ~e témoins que la loi n'a pas erM.

Ainsi donc, les qualités de notaire ou de témoin

instrumentaire d'un acte, ne sont point par elles-

mêmes un motif suffisant de reproche, et il en est

de même
de

la parenté au septième degré. Pour-

quoi cela? Parce que la loi n'a point mis ces qua-

Htés au nombre des reproches généraux, et que la

toi seule peut établir ces reproches généraux.

Mais, si une liaison intime rapprochait les pa-
rens au septième degré, si la partie était l'héritière

présomptive du témoin, si ses enfans étaient éle-

~s chez lui comme enfans de la maison, nul doute

que le reproche pourrait être admis, et la
dépo-

sition rejetée, attendu que ai la parenté au sep-

tième degré n'est point un motif de
reproche au-

torisé par la loi et que s'il en est de même de la

qualité d'héritière présomptive du témoin, ces

deux qualités réunies, et jointes à la circonstance

que les enfans de la partie sont élevés chez le té-

moin comme ses propres enfans, fbrmentui) moyen
de

reproche circonstancié et pertinent.

296. Si, à la différence des reproches particu-

liers, les tribunaux peuvent, indépendamment
des

circonstances, et sur la seule existence du fait,

admettre les reproches généraux indiqués par la

loi, il n'en faut pas conclure qu'ils soient obligés
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de tes admettre, et qu'ils n'aient pas le pouvoir de

les rejeter ce serait une erreur.

Le Code de procédure, au contraire, leur re-

commande de statuer sur les reproches ce qu ifs

ne peuvent
faire sans les examiner, ainsi que lcs

réponses que l'autre partie est toujours libre d'y

faire c'est un incident du procès.

En attendant que le tribunal statue, le témoin re-

proché doit être entendu dans sa déposition (s8/(),

que reçoit le commissaire du tribunal, chargé d&

faire l'enquête. 11 est ensuite statué sommairement,

par le tribunal, sur les reproches (28~), ainsi que

sur les réponses aux reproches, que l'autre partie

a toujours la faculté de faire, si bon lui semble ( )

enfin, si les !o<;A~ sont admis, la <~o;M/t'<K: ~<f

témoin Mproc~ ne sera point lue, dit l'art. agt.

Cet article et les précédons, qui se trouvent im-

médiatement à la suite de l'art. s85, dans lequel

sont énumérés les reproches généraux établis par

la loi, ne permettent pas de douter que leurs dis-

positions s'appliquent à ces derniers, de même

qu'aux reproches particuliers dont parle fart. B~o

les uns et les autres peuvent donc être admis ou

rejetés par le tribunal, après l'examen
des repro-

ches et des réponses.

(t) L'ordonnance de iG67 le permettait par une disposition exp)cs~.
Le Code de procédure se borne te supposer dans r~rt. 390..Le leg~"
3atenr n'u pas jugé qu:>unedi:,positionfhrmclle flit nécessaire pour suto·

rï&ctune acuité de droit commun et imturet.
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s<)~. Ces réponses peuvent avoir pour objet de

détruire, soit la réalité du t~it~ en prouvant qu'il

est faux ou qu'il n'est pas justifié, soit lés induc-

tions qu'on en veut tirer, en démontrant qu'elles

sont mal fondées.

Par exemple ma partie adverse peut reprocher

tm témoin que j'ai appelé, en alléguant qu'il a bu

ft mange chez moi depuis le jugement qui ordonne

l'enquête: c'est un reproche autorisé par l'art. a83.

J'y puis répondre de deux manières

<°.En niant le fait, qui n'est pas justifié ou en

prouvant qu'il est faux;

a'. En avouant le fait; mais en soutenant qu'on

n'en peut tirer aucune
induction

raisonnable con-

tre la véracité du témoin; aucun soupçon de sé-

duction ou de subornation, parce que je ne con-

naissais pas le témoin, attendu qui! habite une

ville éloignée;

Parce qu'il n'est venu chez moi que par occa-

sion, à une fête que je donnais, et où il fut pré-

senté par un ami, chez lequel il était descendu en

passant à Rennes, d'où il repartit le lendemain

sans me voir;

Parce qu'il est impossible qu'il eût connaissance

<!u jugement qui ordonnait l'enquête, cejugement t

ayant été prononcé que la veille, à Brest, où le

procès est pendant;

Parce qu'il ignorait qu'il serait appelé en témoi-

gnage, et que je l'ignorais moi-même, attendu

que le procès est dirigé par un homme d'affaires,
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qui demeure sur les lieux, et qui seul pouvait cou-

naître et indiquer les personnes qu'on pourrait ap-

peler
en témoignage.

Le reproche et les réponses que j'y ai faites sont

soumises à la décision du tribunal, et si le
repro-

che est admis, la déposition ne doit pas être lue.

(Art. 391).

Donc .les juges peuvent ne pas admettre les re-

proches donc, s'ils ne les admettent pas, la dépo-

sition du témoin reproché sera lue, de même que

celles des témoins non reprochés. La conséquence

est directe et nécessaire.

sg8. Vainement objecterait-on que la faculté

de reprocher un témoin, pour l'une des causes in-

diquées dans l'art. s65, étantaceordée parle Code

de procédure, les juges ne peuvent rendre cette

faculté illusoire en rejetant le reproche, lorsque

le fait est prouvé; que l'autre partie ne peut pro-

poser aucun moyen de détruire l'induction qu'on

en tire, parce que cette induction est tirée par b

loi même, qui attache au fait indiqué une pré-

somption légale de séduction, présomption contre

laquelle nulle preuve n'est admise. (Art. t35a du

Code civil).

Non, il n'est pas vrai que la loi ait attaché une

présomption de séduction et de subornation au'.

faits de reproches indiqués dans l'art. s83. Cette

présomption légale n'est attachée qu'aux faits A

raison desquels la loi a privé certaines personnes

du droit de témoignage.

Ainsi, l'art. 268 défend d'entendre en témoi-

gnageles parens et alliés en ligne directe ainsi que
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le conjoint, parce que la loi présume que des liai-

sons aussi intimes que celles que la nature a for-

mées entre ces personnes, ne leur permettent pas-

de voir les choses avec impartialité. Voilà une pré-

homption légale contre laquelle nulle preuve ne

peut être admise.

Quant aux reproches fondés sur la parenté col-

jaterale, et autres reproches indiqués dans l'ar-

ticle s85, en permettant aux parties intéressées de

les proposer, le Code ne commande point aux juges
Je les admettre. 11 ne pouvait le leur commander

sans contradiction, puisqu'il leur ordonne de les

juger; ce qui suppose nécessairement la faculté de

les rejeter ou de les admettre.

S'ils étaient forcés, par exemple, d'admettre le

reproche fondé sur la parenté collatérale, où se-

rait, relativement au droit de témoignage, la dif-

férence entre les parens en ligne directe, que l'ar-

ticle 268 défend d'admettre et commande de re-

jeter, et les collatéraux, que l'art. a85 permet scu-

lement de reprocher?

s99. Qu'est-ce donc que les reproches généraux

indiqués par la loi? Ce sont, suivant d'Aguesseau,

tom. 111, pag. t[~, des ~mt<t(M que le juge doit <*aM-

"tH!<r dans la personne des témoins, parce qu'elles

peuvent faire naître des soupçons contre leur sin-

cérité.

Mais la raison et les lois leur donnent pour con-

tre-poids le caractère du témoin, la fermeté de

ses principes, ses mœurs sa conduite; ajoutez-y
les circonstances extérieures qui peuvent assurer

sa bonne foi.
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Si ces considérations, mûrement pesées, dissi-

pent tout soupçon, il faut admettre son témoi-

gnage Nam si C<H'fa< suspicione <<'MtMfMMM., !!c~

propter prersonam ~<~ fertur, ~MOtt AoneMa <!ttj t'f~

pfo~r faHMM~ yM~ K~M~ /Mcf<~ neque ~r<~«t!j ne-

que tMMtMt<MB <;a<M<: sit, admittendus est. Voilà ce

que dit le droit romain, que d'Aguesseau se plaît

à qualifier de fatMm fM'i~. (~py. Loi 5j~'<<e test.,

~2. 5).

Dans les exclusions, au contraire, le juge n'a

rien à examiner que le simple fait toujours facile

à connaitre. Le témoin est-il parent de l'une dcs

parties
en

ligne directe, ou son conjoint? Oui;

cela suffit: il doit être écarté, prohibetur.

Les principes les plus sévères, les mœurs les plus

austères~ la probité la mieux éprouvée, la con-

duite la plus pure et la plus irrépréhensiMe, rien

n6 peut entrer en balance avec la prohibition de

la loi, pro/n6e(Hr.

Posons donc en principe que les juges ont le

pouvoir de
rejeter aussi bien que d'admettre les

moyens de reproches généraux indiqués par l'ar-

ticle a35, s'il résulte des circonstances et des ré-

ponses aux reproches qu'ils ne sont pas fondés.

Soo. Cependant M. Locré, Esprit du Code de

commerce, tom. IX, pag. So~ et 5o8, soutient

que, dans cette occasion, le ministère du juge se

réduit à vériner les faits sur lesquels on fonde le

reproche, et, quand les causes de reproche sont

justifiées, qu'il n'a pas plus le droit de repousser

une cause admise par la toi, qu'il n'a celui d'ad-

mettre une cause qu'elle ne recomiait point.
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H prétend que cela résulte de la nature des e~<'s

De fart. aSg, qui suppose que, dans les cas où

le reproche se trouve justifié par écrit, le tribunal

n'a plus rien à voir;

Enfin, du
changement fait dans la rédaction de

l'art. z85 pour se conformer à ce système.

L'opinion d'un auteur tel que M. Locré mérite

d'être examinée avant de la rejeter.

11 ne dit point ce qu'il entend par la nature des

eAoMSj qui force le magistrat d'écarter le témom,

si le fait est vérifié, sans examiner si l'induction

qu'on en tire est fondée.

Il nous semble, au contraire, que lemagistrat

étant
chargé par la loi de juger les reproches que

le magistrat à qui la loi recommande si fortement,

comme son premier devoir, d'examiner la foi due

au témoin, et d'admettre son témoignage, s'il ne

s'élève pas de soupçon contre lui, Mm si SM~jM-

cMMe e<(., admittendus est; que le magistrat, en-

fin, a, par la naturedes clwses, c'est-à-dire par cela

même qu'il est chargé d'examiner le témoin et de

juger le reproche, le pouvoir de jugerle fait et le

droit; si le fait reproché est vrai ou faux, si 1 in-

duction qu'on en tire est ou non fondée.

Autrement, pourquoi écrire la déposition du

témoin, quand
le fait reproché est reconnu ou

prouvé par écrit? En chargeant le magistrat de ju-
ger les reproches, la loi n'a point distingué entre

le fait et le droit. Nous ne devons pas admettre une

distinction qui n'est pas dans la loi.
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Quant à l'art. B8p, il n'est nullement vrai qu'il

suppose que, dans !e cas où le reproche est justifié

par écrit, le tribunal n'a plus rien à voir.

Cet article dit seulement que si le reproche pro-

posé avant la déposition n'est pas Justine par écrit,

la partie doit en oftrir la preuve, et désigner les

témoins autrement elle n'y sera par reçue. Con-

clure de là que, si Je reproche est justifié par écrit,

le tribunal n'a plus rien à voir, c'est manquer aux

premières règles du raisonnement.

La seule conséquence qu'on puisse tirer de cet

article, c'est que la partie ne peut, après avoir en-

tendu la déposition, proposer des moyens de re-

proches, à moins qu'ils ne soient justifiés par écrit

mais ces reproches justifiés par écrit sont, comme

les autres, soumis au jugement du magistrat et

s'ils sont <K~MM., dit l'art, ag t, la déposition ne sera

pas lue: ce qui suppose clairement et sans équi-

voque que, s'ils ne sont pas admis, elle sera lue.

Enfin, M. Locré appuie son opinion surle chan-

gement fait dans l'art. a85, pcw se conformer, dit-

il, à ce xy~mc.

Dans le projet de l'article, le premier membre

de phrase était ainsi conçu:

Pourront être présentés comme reproclies, f<f/-

< liance, la parenté, etc. »

Le second membre de l'article portait

.PoM-nM~ être ~rccAps_, l'héritier prf~M~«/' (lit

t
f/OH<t~<MM~ etc. »

La Cour d'Orléans crut apercevoir
de la diûc-
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,~uce dans le sens de ces expressions, /WM-)'<~

présentés
comme reprochés, etc., employées dans le

nremier
membre de la phrase, et celles-ci, pour-

rout ë<rt' reprochés, employées dans le second mem-

bre. Elle disait que l'on pourrait conclure des pre-

mières que le reproche n'est pas absolu, et que les

secondes présentaient l'idée d'un reprocheabsolu.

Avec quelque attention que nous examinions

ces expressions, il nous est impossible d'y aper-

cevoir un sens diNërent.

C'est toujours la même idée présentée sous deux

formules diverses, l'une plus longue, l'autre plus

hrève; et nous osons demander au lecteur atten-

tif si ta faculté de présenter la parenté ou la qua-

iité d'héritier comme reproche, et la faculté de )'f-

~MAer les parens ou l'héritier présomptif,
ne sont t

pas absolument la même chose? s'il y a de la dii~

férence entre présenter un fait comme reproche ou

)f/))-oc/Mf un fait? et si le scolistc le plus subtil y

pourrait trouver à distinguer?

L'observation de la Cour d'Orléans n'avait donc

aucune espèce de fondement raisonnable; cepen-

dant elle fit apercevoir qu'il y avait de l'inconve-

nient à se servir d'expressions différentes pour

rendre la même idée, dans le premier et dans le

second paragraphe de l'article.

En conséquence, la section de législation du Tri-

bunatproposa d'y suivre /swt~Me<xw/)Mre~M'~i!f.

Cette section présenta donc la rédaction qu'on

trouve dans le Code, pourront être t'oe/<M les

parens et alliés, etc.; pourront aussi
être repro-

~'és l'heritit'r présomptif, etc.
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jl. Locré en conclut que cette rédaction rend

absolu l'effet du reproche. Nous nions cette con-

séquence, qui, bien analysée, se réduit à ce rai-

sonnement-ci la Cour d'Orléans pensait que ces

mots, pourront être re~oc~j constituent Un re-

proche absolu.
Le Tribunal, en examinant te projet de fart. a8~

pensa qu'il fallait suivre la même coupure <)c

phrase dans les deux paragraphes de cet article,

et dire, dans l'un comme dans l'autre, pOMfroM

être fe~rof/iM les parens, etc., pourront être ~)'c-

chés l'héritier légitime, etc. Cette rédaction a passc

dans le Code donc e]ie constitue un reproche

absolu.

Nous croyons avoir prouvé le contraire, et, i~s

raisons de M. Locré ne nous paraissant pas sufR-

santes, nous persistons A penser que le magistrat,

en jugeantle reproche, doit examiner, t si le fait

reproché est vérifie 2°. si les inductions qu'on en

tire sont fondées, et qu'il peut, en cas qu'elles ne

le soient pas, rejeter le reproche et faire lire la

déposition.

3ot. Nous ne saurions encore partager une au-

tre opinion de M. Locré, qui prétend, au même

endroit, que les motifs de reproches indiqués dans

l'art. a83 sont les seuls qu'il soit permis aux ju-

ges d'admettre.

Nous avons déjà examiné cette question, n°*. a~ t

a~8 il nous reste à répondre aux raisons de M. La-

cré. !t dit qu'âpres avoir exclu d'une man!ere ab

solue les parens et alliés jusqu'au quatrième
de-

gré, l'ordonnance de 166~ n'avait pas cru devou
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indiquer les moyens de reproche; qu'elle se con-

tentait d'exiger que les reproches fussent pertinens

et circonstanciés; et qu'elle permettait à la partie

de faire valoir tous les motifs possibles de suspi-

cion, et laissait le juge en apprécier la force.

Nous sommes d'accord, sur ce point, avec

M. Locré, et nous avons exposé, n°. a ~8, les mo-

tifs de cette sage disposition de l'ordonnance.

Mais M. Locré prétend que « les commissaires-

rédacteurs du projet du Code de procédure pro-

posèrent, au contraire, de spécifier les causes

t de reproches.

Si, par spécifier les causes de reproches, l'auteur

entend les /MHtf~ de manière qu'il ne soit pas

permis aux juges d'en admettre d'autres, il n'est

pas vrai que les commissaires-rédacteurs aient ja-

mais proposé de s~eet~r ou de limiter les causes

de reproches.

Ce qu'il y a de vrai; c'est seulement qu'ils pro-

posèrent un article, l'art. ~86, devenu l'art. a85

du Code, dans lequel plusieurs causes de repro-

ches étaient indiquées ou énumérées; mais ils ne

proposèrent point de rendre cette indication ex-

clusive ou limitative, de manière qu'il ne fût pas

permis aux-juges d'admettre d'autres causes de

reproches.

Une pareille proposition eut infailliblement été

rcjotëe car il est contre la raison de limiter les

causes de reproche, parce qu'il
est impossible de

les prévoir toutes.

On ne saurait même, sans les accuser d'injus-

tes et d'imprévoyance, pour ne rien dire de plus,
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-supposer aux commissaires-redacteuKiintentioa

de rendre limitative l'indication contenue dans

i art. &85; car elle contient des causes de repro-

che
très-insignifiantes, et en omet de

beaucoup

plus fortes, et de tellement fortes, qu'on ne pour-

rait tes écarter sans une injustice révoltante. Par

exemple, l'art. 283 permet de reprocher, sans dis.

tinction, celui qui a bu ou mangé avec la partie,

depuis le jugement qui
ordonne l'enquête, quoi-

que, peut-être, elle ignorât l'existence du juge-

ment, et celle même du procès; et le même ar-

ticle ne met pas le concubinage public au nombre

des causes de reproche. Il ne permet pas de repro-

cher l'amant déclare de la partie adverse, celui

qui s'est authentiquement reconnu père d'un en-

fant naturel dont elle est accouchée.

3oa. Ainsi, les eommissatres-rédacteurs n'ont

pas proposé de rendre limitative l'indication des

causes de reproche, et l'on ne peut raisonnable-

ment leur supposer cette intention.

Voyons si, dans le fait, comme le soutient M. Lo-

cré, l'art. a 85 présente l'idée ou l'apparence d'une

disposition limitative.

La Cour de Caen, dit-il, erut nécessaire de pré-

voir d'autres cas que ceux qu'indique cet artich'.

Il semblait à cette Cour que les autres causes de

reproche étaient écartées. Il faudrait, disait-elle,

permettre aux parties de proposer tels autres re-

proches, et laisser à la prudence des juges d'y avou

tel égard que de raison. C'est ce que M. Locré ap-

pelle un systême mixte.

La Cour de Turin observait aussi que,
datM
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j'onumération des reproches, on avait omis des

t;.)S qui devaient y être compris. Elle pensait qu'il

fatlait modifier la rédaction, en disant Pour-

ront être présentes ~ar<Mt<~efem<'Kt comme re-

proches, pour ne pas exclure tous les autres.

Ainsi, sur le grand nombre de Cours qui exis-

taient alors dans l'empire irançais, deux seules dé-

siraient qu'on modifiât la rédaction de l'art. 285.

ou qu'on y ajoutât, dans la crainte qu'il ne sem-

blât exclure les causes de reproches non indiquée".

Toutes les autres Cours ne désiraient ni addi-

tion ni modification, sans doute parce qu'elles les

croyaient inutiles.

Il en arriva qu'il ne fut fait ni addition ni mo-

dification. M. Locré en conclut avec assurance que

te systême de la commission a été préféré, comme

le seMi conforme à la théorie générale de notre

législation qui n'abandonne à
l'arbitrage du

juge que ce qu'elle ne peut régler.
»

De quel système veut ici parler M. Locré? Du

système de faire une énumération limitative des

reproches? Nous avons vu que cette énumération

n'est pas raisonnable, parce qu'elle n'est pas pos-

sible que les commissaires n'ont point proposé

un pareil système, et qu'on ne peut leur en sup-

poser l'intention.

Cependant M. Locré affirme que c'est le seul

conforme à l'esprit général de notre législation

qui K'a~an~MMM <! l'arbitrage du juge que ce qu'elle

ne petit )'<~r.

C'est encore un erreur. Il fut un tems où Li

terreur panique de l'arbitraire avait introduit l'u-
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sage de ne pas permettre aux juges de prononcer

sur les cas que la loi n'avait pas réglés; mais C(;

système, très-salutaire en matière de crime, a été

proscrit dans les autres matières, par le Code civil

des Français.

Le juge est aujourd'hui un ministre d'équité,

qui peut et qui doit suppléer au silence de la loi.

a Le juge qui refusera de juger, sous prétexte

du silence, de l'obscurité ou de I'insuu!s.mce de

» la loi, pourra être poursuivi comme coupable de

x déni de justice. (Art. /~).

C'est aussi la maxime du droit romain, notam-

ment en matière de reproches, comme nous le

verrons tout à l'heure.

Mais M. Locré prétend que l'énonciation des

causes
de reproche indiquées dans l'art. s83, est

limitative par elle-même; car, dit-il, une énumé-

ration précise exclut tout ce qu'elle ne comprend

pas.
La preuve qu'il en donne, c'est que, suivant

le «y/e des lois, toutes les fois que le législateur

indique lui-même les faits d'où dépendront cer-

tains résultats, il défend implicitement d'attacher

ces résultats à aucun autre, à moins que les faits

qu'il indique ne soient énoncés par forme d'exem-

ple et alors, ou la disposition le dit /o<'Me//em~)~

ou elle est terminée par une clause générale, qui

admet les autres cas semblables.

Ainsi, selon M. Locré, une disposition est limi-

tative, toutes les fois que la loi ne dit pas formel-
lement qu'elle est démonstrative.

Nous répondons que cette doctrine est en oppo-
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sition avec celle du droit romain, avec celle des ju-
risconsultes français, avec la jurisprudence cons-

tctrtte de la Cour de cassation.

Papinien, loi 13, ~*<<e test., 22~ 5j enseigne que

le juge doit suppléer au silence des lois, et au cas

qu'elles
ont omis, et ce qu'il y a de remarquable,

c'est en matière de reproches qu'il le dit Julia /&

t~ vi, et rejoef~~M/anoKj et ~ec«/<!<t;s eo~ AomMM tes-

;~HOP!:tMt dicere non vetuerunt. ~erMnt<<:meH, ~H-M!

~t~ti~ om~sMm est, non mKtKe{Hr, religione judi-
ffïK~MM.

Il est donc vrai que, dans le droit romain, l'énu-

mération des reproches n'empêchait pas les juges
d'en admettre d'autres; elle n'était pas limitative.

Quantà nos auteursfrançais, nous n'en citerons

qu'un pour abréger, notre savant maitre Dupare-

PouIIain Dans toutes les lois, dit-il [i),!tya a

des dispositions démonstratives ou limitatives.

La disposition démonstrative est celle qui pro-

nonce sur une espèce particulière, sans exclure

la même décision sur d'autres espèces qui peu-

vent y avoir rapport.

» La disposition limitative est celle qui, en éta-

btissant une maxime, la limite à certains cas au-

delà desquels on ne peut jamais l'étendre.

Ainsi, les auteurs français enseignent, contre la

doctrine de M. Locré, que la disposition d'une loi

('] Principes du droit, tom. !H, pag. 36.~et 5<!S.



C/Mp. -Seet. 7~. De la Prêtée <f«fmcMM/f,

est démonstrative, lorsque la toi ne la limite
pas,

lorsque la loi n'exclut pas la même décision sur

d'autres espèces qui peuvent y avoir rapport.

Enfin, la jurisprudence constante de ta Cour de

cassation est conforme à cette maxime; en voici ).)

preuve
l'art. 46 du Code civil permet de prou-

ver par témoins les naissances, mariages et décès,

mais en deux cas seulement t°. lorsqu'il n'a point

existé de registres de l'état civil; 2°. lorsqu'ils sont

perdus.

Selon la doctrine de M. Locré, il faudrait dire

que cette disposition est limitative; car la loi n'n

point dit formellement que ces deux cas sont doit-

nés pour exemple mais la Cour de cassation a dé-

cidé, au contraire, qu'elle ne l'est pas, parce que

]R Code ne la limite point aux deux cas énumérés,

parce qu'il ne défend pas de l'appliquer à d'autres

cas; et elle a répété cette décision dans trois arrêts,

l'un du 12 mars t8o~, le second du 5 février t8og.

le troisième du aa décembre (t) i8)g. Il suffit de

rapporter
le considérant de ce dernier arrêt, parce

qu'il est conforme aux autres Attendu que ni

l'art, i/t de l'ordonnance de 1667, ni l'art. 46 du

Code civil, qui a reproduit la disposition de cette

ordonnance, en !/)Mt~<!Mt af~Mc ca~ dans les-

»
quels la preuve testimoniale des actes de l'étnr

"tcivil doit être ordonnée, savoir, celui où il n

(1)foy. Sirey, tom. V!I,p!tg. ?C)–?66; tom.IX,p.ig. ?<t ct:

tout. XX, p!)g. aSi–~SS.
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pas
existé de registres,

et celui où ces registres

“ auraient été perdus, ne sont ni Hmt«t<t/~ ni ex-

clusifs d'autres cas où cette même preuve pour-

» raitêtre admise, etc. etc.

3o3. De cette doctrine, conforme à la raison,

nous concluons avec assurance que la disposition

de fart. 283, qui spécifie certaines causes de repro-

ches, n'est point limitative, et n'exclut point d'au-

tres cas, et que la religion des juges peut, comme

!e dit Papinien, suppléer celles qui sont omises.

Cette conséquence nous parait d'autant plus

sure, t°. que l'indication contenue dans l'art. a85

était, comme nous l'avons fait voir, nécessaire pour

dissiper les doutes qui pouvaient s'élever sur cer-

taines causes de reproches, et qui ne peuvent pas

raisonnablement s'élever sur des causes plus fortes.

On doit donc appliquer ici la règle ~s dubita-

ttMtM <0/~?!<~B CaHS~ tKMfMa~Ur~ jus commune non

MMMt. Loi 8 tj R. J.; a' que si cette indication

était regardée comme limitative, il en résulterait

une véritable injustice, en ce qu'on y a omis des

causes de reproches qu'il est impossible de ne pas

admettre, tandis qu'on y trouve des causes très-

insignifiantes en elles-mêmes.

Et qu'on ne dise pas avec M. Locré, Esprit du

Code de procédure, tom. I, pag. 5oo, qu'il est

sans dangerde ne pas admettre un motif de repro-
che qui n'est pas indiqué dans l'article cité, quoi.

que plus fort que ceux qui le sont, par la raison

que maintenant les dépositions ne sont pas comp-

tées, mais pesées; que laconviction du juge n'est
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» pas liée par la déposition de plusieurs témoins,

'etc.' o

Nous lui répondrons que la loi a jugé très-dan-

gereux de lire la déposition d'un témoin repro-

chaMe, et que c'est pour cela que l'art. 291 défend

de la lire. si le reproeAe est admis; et ~1. Locré lui.

même en donne une excellente raison
(t), c'est

que lire la déposition, sous tel prétexte que ce

soit, c'est s'exposer à faire, sur l'esprit des juges,
une impression qui reviendrait malgré eux, et

qui rendrait à peu près inutile la faculté de re-

«
procher »

5o~j. Passons à l'examen des moyens de repro-

ches généraux,
autres que la parenté et l'alliance

en collatérale, qu'on trouve spécifiés dans la se-

conde disposition de l'art. a85. Nous avons vu ci-

dessus qu'il y en a six.

Le premier est fondé sur la connaissance du

cœur humain. L'observation et l'expérience de tous

les siècles nous démontrent qu'on doit tenir pour

suspect le témoignage de celui que domine une

passion quelconque. L'intérêt, la craiute et l'espé-

rance agitent naturellement celui qu'on appelle à

déposer pour ou contre la personne dont il est hé-

ritier présomptif.

Une passion plus douce, mais très-impérieuse

dans un coeur honnête, agite celui du donataire.

La reconnaissance, la crainte de passer pour
in-

grat, lui permettent-elles de voir les faits qui in-

(i) Eapr~t du Code de commerce iom. IX, pag. 5ia.
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tcresscnt l'honneur ou la fortune de son bienfai-

teur, tels qu'ils sont et tels qu'il les verrait dans

) état calme et tranquille de la raison? La loi a re-

douté la séduction de la reconnaissance, et per-

mis de l'opposer contre le témoignage du dona-

taire, comme un moyen de reproche. La qualité

de donataire est donc une des qualités que le juge,

comme le dit d'Aguesseau, doit examiner dans la

personne du témoin.

Remarquons que le Code n'étend point ce re-

proche au témoin donateur, ni au témoin dont

l'une ou l'autre des parties doit hériter. Celui-ci

n'a rien à espérer ni à craindre de son héritier pré-

somptif. 1I est, à son égard, dans une parfaite in-

dépendance.

Il en est de même du témoin donateur. Le do-

nataire seul est engagé dans les liens de la recon-

naissance il devient, en acceptant le bienfait,

l'obligé du donateur, qui, de son côté, demeure

indépendant et se place au-dessus du donataire.

L'auection que le donateur semble témoigner au

donataire, en le préférant à ses propres héritiers,

n'a point paru de nature à la ranger au nombre

des moyens généraux de reproche contre un té-

moin.

Les libéralités n'ont pas toujours l'affection pour

principe;
la vanité, et d'autres passions encore,

qui n'ont pas personnellement le donataire pour

objet, peuvent en être le motif secret.

305. Le second moyen de reproche indiqué dans

la
disposition

de l'art. a83, n'était mis, par l'or-

donnance de 166~, ni au nombre des reproches
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généraux, ni même au nombre des moyens de ré-

cusation.

Nos anciennes ordonnances (t)
défendaient à

ceux qui
tenaient le Parlement de boire et de man-

ger
avec les parties plaidantes devant eux. II paraît

que
cette défense, particulière aux membres des

l'aricmens, était fondé sur des raisons de décence

et d'honnêteté publique.

Le magistrat est la femme de César, qui ne doit

pas
même être soupçonnée.

L'ordonnance de 166~
n'avait donc point

fait de

la contravention à cette défense un
moyen spécial

de récusation
(a)

mais elle déclarait, art. ïa,

tit. 3~, qu'elle
n'entendait pas

exclure les autres

moyens de fait et de droit, pour lesquels un juge

peut être valablement récusé.

~t) Il est bon J'en connaître le texte. Celle du a8 octobre i~46, rap-

portcedans le Recueil de Kércm, tom. 1, pag. 20, porte

Certaines ordonnances ~Mant mention que ceux qui tiendront notre

Parlement, ne mangeussont ni boyvent avec les partiesqui ont aSairc

depant eulx, ajoutons et ordonnons que d'oresnavant et dès mamtc

namt, defendons aux ~resn/ens E< mn~et~crj, sur leurs sermens qu~~ 1

le moins qu'ils pourront, Us fréquentent et communiquent avec les

parttes plaidant en notre dite Cour, et que ils ne mangeussent ne boy-

vent avec elles, à leur convy, ne avec<p)ea leurs procureurs et avo

cats quand ils sauront que lesdits procureurs et avocats les convoye.
IJront, il la tequttc et aux dépens desdites parties, et aIls$Î que lesdits

présidées et conseillers se gardent leptus qu'ils pourront de prenùrc

et de EeoeTOu- par eux, leurs gens ct familiers, aucuns dons ou pré-

sons desdites parties, autrement, que il n'est permis de droit, sou~

quelque prétexte que ce soit, et soit de viande vins ou autre chose. ù

P~oy. aussi rordonnance de Saint-Louis, de décembre taSo, art. t,

la i 6, § /~de o~<c. ~roeoM.j <. t6.

(~ Cependant Fait. ï5 défend aux juges-commissaires qui descen-

dent sur les lieux, ut aux experts, « de tecevoir par eux ou par ieura
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Dans un siècle où la corruption des moeurs est

parvenue au dernier degré, corrumpere et corrumpi

~~cM/MMj on soupçonne facilement la subornation

des témoins et la corruption des juges.
Le Code de procédure permet de reprocher le

témoin qui aura bu ou mangé avec la partie, et

naà ses frais, depuis la prononciation du jugement
qui a ordonné l'enquête. (a85).

11 permet également de récuser le juge qui, de-

puis le commencement du procès, a bu ou mangé
a avec l'une ou l'autre des parties dans leur mai-

son (3~8, 4,8).

On ne peut se dissimuler que la rédaction de

ces deux dispositions laisse beaucoup à desircr.

Les auteurs enseignent (t) qu'on peut présumer

séduit ou corrompu le témoin qui a bu ou mangé

chez l'une des parties; mais ils exigent que ce soit

depuis l'assignation qui lui a été don.néepour déposer;

encore, a}outent-its, avec raison, que la présomp-

tion dépend des circonstances et de la qualité des per-

sonnes.

Notre art. 285 étend le reproche au cas même

tiomestiques, aucuns pTésens des partim, ni de MafFrJr qn'its tes d6-

rayent et paient leur dépense directement ou indirectement, à peine

Je concussion ou d'amende.

cette disposition spéciale n'est point étendue aux autres juges
,lui ont bu ou mangé chez l'une ou l'autre des parties, depUÍ8le procès

~nunence. Ce moyen de récusation restait donc abandonné à la prit-
douce des magïshats.

(') ~PVt JcU~SC, ui r~ft, t; 25 di. }*OnIuHn!iUCC.
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où le témoin aura bu ou mange avec la partie, de-

puis La prononciation du jugement qui a ordonné <

quête, sans distinguer s'il avait ou non connais-

sance du jugement qui
a ordonné cette enquête;

s'il connaissait l'existence du procès; s'il savait ou

non qu'on devait l'appeler
en témoignage.

Cette disposition trop générale, paraît ainsi trop

rigoureuse.

Celui qui, depuis qu'il est appelé en témoignage,

va néanmoins s'asseoir fréquemment à la table de

la partie qui l'appelle, peut, avec quelque raison,

être, suivant les circonstances, soupçonné de pré-

vention ou de séduction.

Mais qu'un témoin honnête, AonMtfB et MMK/-

paftB !'t<tBj qui s'est trouvé, même par occasion,

à l'un de ces repas d'usage dans la société, à une

fête, où sont ordinairement invités moins d'amis

que d'iodifférens, puisse être reproché unique-

ment parce qu'il a été, à vingt ou trente lieues de

là, prononcé un jugement qui ordonne une en-

quête dans un procès, dont peut-être il ignorait

l'existence, et où il n'était point encore appelé en

témoignage, c'est évidemment porter la déSancc

et le soupçon au-delà de toute raison; c'est s'ex-

poser à priver la partie d'un témoignage nécessaire

à la découverte de la vérité, et à rendre la preuve

impossible.

Si donc les juges étaient forcés d'admettre, en

tous ces cas, le reproche fondé sur ce qu'un
té-

moin a bu et mangé avec la partie, depuis la pro-

?tO?tct<:<KM du jugement, et de rejeter son témoi-

gnage sans qu'il leur fût permis d'avoir égard aux
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circonstances et à la qualité des personnes,
on ne

pourrait s'empêcher de convenir qu'il y a dans

notre art. a 85 imprévoyance ou injustice.

Mais nous avons vu que les juges ont, suivant

les circonstances, le pouvoir de rejeter même les

reproches indiqués par la loi.

5o6. Le troisième moyen de reproche, indiqué

dans la seconde partie de
l'art. 2 83, est le cas où le

témoin appelé a cfoMKe un certificat sur les faits rela-

ait procès.

On peut trouver la première source de cette dis-

position dans un rescrit de l'empereur Adrien ( i ),

qui répondait qu'il en croirait les témoins et non

les témoignages écrits, c'est-à-dire les certiBcatsi

Testibus se non testtmoKtM <[t<;rHm. L'autorité

des témoins présens, dit-il encore, est tout autre

que celle des certificats qu'on a coutume de lire

aux juges. Au lieu qu'oninterroge les témoins, qui

doivent rendre raison de leur déposition (a), au

contraire, les certificats ou témoignages écrits, sont t

des témoins sourds et muets qui n'entendent au-

cune observation et qui n'y peuvent répondre Tes-

hmoKta surda et muta, dit le proverbe (3).

En général, on nomme certificats les écrits par

lesquels on rend témoignage d'un fait, en attes-

tant qu'il est ou qu'il n'est pas.

Nous en connaissons de deux espèces les uns

())~M5,§5;M~yt<6fMtt~z5.z. a..

(.*) Vid. supra~ 7t".260.

C') JS~UMt~t/Oo~ /t&.3, cent. 5, n". 75.
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nécessaires et qualiSés, exigés même en certains

cas par la loi, comme les certificats de vie ou d'exis.

tence, les certificats d'études, de service', etc.;

ceux-là font foi, lorsqu'ils sont donnés par les per-

sonnes que la loi charge de les donner.

Il en est autrement des simples certificats sur

les faits relatifs à un procès, et donnés par une

personne à une autre sur la seule réquisition de la

première.

On a toujours pensé, en France, que ces témoi-

gnages muets, arrachés souvent à la complaisance

et à la faiblesse, méritaient
peu d'égards

aux yeux

de la justice (t), parce qu'ils s'écartent des voies

(,) Il y a cependant des cas où ils sont reçus même en matière cri, o

minelle, lorsqu'ils tendent à établit des faits qui n'ont eu d'autres té-

moins que les signataires du certinoat, et que ces personnes sont d'ail-

leurs dignes de foi. Les juges peuvent alors s'en contenter pour asseoir

un jugement à ta décharge de l'accuse.

En voici un exemple tiré de la Collection de jurisprudence de

MM. Camus et Bayard:

Un avocat d'Auritlac avait été accuse, par un conseiller du siège de

s'être livré à des propos injurieux contre ce dernier, dans la chambre

du conseil, en présence des juges, qui avaient été obligés de le faiic

sortir.

Surce simple énoncé de la plainte, l'avocat avait été décrété d'ajour-

nement peMomnel, par le lieutenant crimmel d'Aurithc. Su~ l'appel de

ce décret, l'avocat rapporta un certificat qui lui fat donne par tous les

)«jres présens 4 la chambre du conteil. Ce certificat attestait que l'avo-

cat t'était comporté avec décence, et qu'ils n'avaient aucun reproche

a lui faire.

L'avocat produisit encore d'autres certificats, qui prouvaient que,

depuis neuf aas qu'il exerçait la profession d'avocat, il s'était toujours

comporté d'une manière digne de son état. Ses confrères écrivirent a

M. le bâtonnM'r de l'ordre des avocats de Paris, et le prièrent de s'in-

tcreS58r pour lui; ce qu'il ne manqua pas de faire.

M. l'avocat génétal Barentin, portant la parole en cette affajre, dit

qu'il avait h satisfaction de pouvoir se réunir à ('onïrc <tH avocats, pour
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que
la loi autorise pour parvenir à la preuve,

parce qu'ils ne sont point munis du sceau du ser-

ment requis pour assurer la foi des témoins.

On alla plus loin: on en vint au point de penser

que
le témoin qui a consenti de donner un cer-

tificat sur les faits relatifs au procès, s'était nendu

suspect et ne pouvait plus être un témoin, omni

exceptione t)M/o)\, parce que sa foi engagée peut
le

gêner
dans sa déposition orale, et l'empêcher, par

mauvaise honte, de dire toute la vérité, au risque

de se trouver en contradiction avec l'écrit
qu'it

a

imprudemment signé.

Dans les conclusions qu'il donna lors d'un arrêt

~oûiciter en faveur de l'accuse la décharge d'un décret
dont l'innocence

avait droit de s'alarmer. ·

Par arrêt du 17 août iy65, conforme aux conclusions de ce magis-

trat, la Cour déchargea l'avocat d'Aurillac des accusations contre lui

intentées à la requ~te du conseiller.

La magistrature était alors l'amie et la protectrice de l'ordre des avo-

Mts, qui, de leur e&té, levaient portée au plus hant degré de confiance

et de respect dans l'esprit des peuples, et qui, dans toutes les ncca-

Hons ditEciles faisaient cause commune avec eUe et la soutenaient

dans l'opinion publique avec une force presque invincible, contre le

dcspotume et Les attaques des ministres, aux injustices desquels eUe

avait alors le courage de résister.

Que les tems sont changés 1 L'usurpateur de la tonte-puissance et de

tontes nos libertés voulut aussi détruire la noble indcpendanea des avo-

e-tts, si justement et si éloquemment cétebree par le grand chancelier

d'Aguesseau. Un decrnt injuste et humiliant la ]om ravit, et les ptongea

dane cet état de dépression que, depuis quelques année.¡, on saisit

toutes les occasions d'aggraver, et de leur faire sentir. Il n"Cf:.l aujour..

d'fnn mince conseiller, ou membre d'un parquet à peine sorti des bancs

de t'ecoie, qui ne croie s'honorer en les harcelant a la seule apparence
~t tort le ptusicger, sans egatd, &an~ respect pour des icpuiations

"cquises par de longs services et par tuie Tic sans rc~ocne.

Q'~en e;.t-a arjivë!'La magiattatutc a-t-ene ieLuuvtc l'csitme etïa

LCnSance pubhqae;) ?C
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rendu par le Parlement de Paris, le n août 16f)6

rapporté à sa date, dans le Journal des audiences

l'avocat général de Lamoignon posait en
principe

que ce serait un bon moyen de r<?rocAe contre les

témoins, que de s'être assuré de leur déposition

par écrit.

Le plus suivi des commentateurs de t'ordon-

nance de 1667, Joussc, mit cette circonstance au

rang des reproches qu'il indique comme valables.

Il paraît que c'est là que les rédacteurs du Code

ont puisé le moyen de reproche indiqué dans notre

art. s85, contre le témoin qui a donné des certifi.

M(s M~- les /~<~ f~/att/s aM /)fo<:e~.

Restreinte dans ses justes limites, cette dispo-

sition est sage. Un certineat concerté entre la pat-

tie et le témoin, est un des moyens les plus sûrs

de faire réussir la séduction, et d'empêcher le té-

moin séduit ou suborné de varier ensuite pour en

revenir à la vérité. Il est plus facile d'arranger dam

un écrit que dans sa mémoire un récit artificieux

de faits faux ou altérés, à dessein de déguiser la

vérité.

C'est par ce motif que l'art. s~t du Code exige

que le témoin dépose de vive voix, sans ~M't/
loi

soit permis de lire aucun projet écrit. Une dépositiou

rédigée d'avance et avec art, peut avoir été sug-

gérée et concertée; elle est au moins suspecte, car

elle annonce de deux choses l'une ou que le té-

moin s'est défié de sa mémoire, ou qu'il èraint de

s'exposer à des contradictions.

Les dispositions des art. 7 et s 83 ont, entre

elles, beaucoup d'analogie ou de connexité.
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Une déposition écrite est un véritable certificat

sur les faits du procès. Elle ne diffère du certificat

proprement
dit qu'en ce que l'écrit qui la con-

tient'n'a pas été remis à la partie pour être pré-

sentée au juge.

Mais ne peut-on pas soupçonner qu'il en a été

remis un double à la partie? Aussi, les auteurs qui

ont écrit sous l'empire de l'ordonnance de 1667,

laquelle n'avait pas mis les certificats au rang des

reproches qu'on peut proposer contre les témoins

qui les ont donnés, enseignent néanmoins que

« si le juge-commissaire, se faisant un devoir de

rapporter exactement la vérité, déclarait que la

déposition a été apportée écrite par le témoin,

,il est indubitable qu'elle serait rejetéc (t).

Cette remarque est importante. Quelque bien

préparé que soiL un témoin séduit, il se trouve dé-

concerté quand il n'est pas reçu à lire la déposi-

tion qu'il apportait écrite.

II se contredit facilement sur les faits qu'il ignore

ou qu'il cherche à déguiser, quand il se trouve

forcé de les détailler oralement et de mémoire; ses

contradictions, lorsqu'il est d'ailleurs appris qu'il

avait apporté unedéposition écrite, sont un moyen
infaillible pour faire rejeter son témoignage.

3o~. 11 résulte de ce que nous avons dit que,

pour qu'il puisse fonder un moyen de reproche,

décrit qu'on présente comme certificat doit avoir

(') Voy. Dupajrc-roulianij tom. IX, pag. 5St.
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pour objet de s'assurer de la déposition du té-

moin qu'il doit être volontairement délivré à la

partie qui en fait usage.

On ne devrait donc pas regarder comme un cer-

tificat, ou moyen de reproche, la signature de

celui qui ayant, en qualité de membre d'un con-

seil de famille, concouru à l'autorisation de sui-

vre un procès dans ['intérêt du mineur, serait,

dans la suite, appelé en témoignage sur un fait re-

latif à ce procès, à moins qu'il ne se trouvât pa-

rent au sixième degré du même mineur.

On ne devrait pas encore considérer comme cer-

tificat ou moyen de reproche suffisant, la réponse

faite par un témoin à une lettre où on lui deman-

dait s'il avait connaissance des faits.

On a toujours regardé comme permis, et il est

même prudent, avant d'appeler un témoin, de

s'enquérir de lui s'il a connaissance des faits et ce

qu'il en sait.

Cette information, nécessaire pour ne pas ap-

peler des témoins inutiles, n'a rien par elle-même

qui puisse faire naître un soupçon raisonnable

contre sa véracité.

On ne peut encore considérer, comme un cer-

tificat, la signature des témoins qui, ayant assisté

à un acte sous seing privé qu'ils ont souscrit, au-

quel ils n'ont point intérêt, et qui sont ensuite ap-

pelés comme témoins dans l'instance en vérifica-

tion d'écriture.

Les juges, au reste, ont la plus grande lati-

tude de pouvoir pour décider ce qu'on doit ou

non considérer comme un certificat, puisqu'aiMi
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que
nous l'avons vu, n°*. a<)6 et suivans, ils ne sont

pas obligés d'admettre, et qu'ils peu vent, au con-

traire, rejeter, suivantles circonstances, les moyens

de reproches indiqués dans l'art. a83 du Code.

5o8. Un certificat donné devant notaire, à la

réquisition de celui qui est, dans la suite, appelé

en témoignage sur les mêmes faits, n'a pas moins

de force pour fonder un reproche qu'un certincat

sous seing privé, quoique, par un arrêt rendu le

t0 messidor an X, et, par conséquent, antérieur

a la promulgation du Code de procédure, la Cour

de Rennes ait jugé que le reproche résultant d'une

déclaration des faits devant notaires, n'étant pas

au nombre des reproches établis par l'ordonnance

de 1667, ne pouvait être présumée l'effet de la sug-

gestion, mais d'une erreur dans le mode de cons-

tater les faits.

3og. Mais il est évident qu'on ne peut assimiler

à ceux qui auraient donné des certificats sur des

faits relatifs au procès, dans l'objet et dans le sens

de l'art. s85, ni le notaire qui a reçu un contrat,

ni les témoins instrumentaires.

Ils accomplissent un ministère non seulement

avoué par la loi, mais, de plus, nécessaire pour

donner l'authenticité aux actes.

C'est pour cela qu'ils sont appelés, et non pour

donner un certificat sur les faits d'un procès, qu'on

était loin de prévoir au moment où le contrat a

été passé.

On ne peut donc assimiler cet acte à un certi-

ficat donné sur un procès.

Ainsi l'a décidé la Cour de cassation, par un ar.
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rêt du 23 novembre 181 a, rendu dans l'auaire du

juif Aaron Feist Salomon, dont nous avons déjà

parlé SM~f~j n°. ag5.

Cet arrêt décida

1°. Que les signatures des notaires et des té.

moins instrumentaires, qui souscrivent des actes

ne peuvent être assimilées aux certificats donnés

sur les faits d'un procès; certificats que l'art. a85

du Code de procédure met au nombre des repro-

ches généraux qu'il indique;

2°. Que les qualités des notaires et des témoins

instrumentaires n'étant point au nombre des mo

tifs généraux de reproches indiqués par le même

article, on ne peut, uniquement sur ces qualités.

rejeter leurs témoignages sans violer la loi, en ad-

mettant un motif de reproche général qu'ellc n'a

pas créé.

Prenons donc pour constant que, lorsqu'il s'agit

de prouver par témoins des faits relatifs à des act~

notariés, dans les cas où la preuve testimonial

est admissible, les notaires et les témoins instru.

mentaires peuvent et doivent être admis en té-

moignage, ainsi que toute autre personne, à moins

qu'il n'existe, indépendamment de leurs qualitcs,

quelque motif de
reproche particulier capable

de

les faire écarter.

51 o. Mais, quel doit être l'effet ou la force de

leurs dispositions? C'est une autre question
fort

importante. Nulle difEcuIté, lorsque les faits qu'il

s'agit de prouver n'ont rien de contraire à ceux

qui sont attestés dans l'acte, et qu'ils peuvent
se

concilier avec ceux-ci.
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La déposition des notaires et des témoins ins-

tramentaires doit avoir, en ce cas, la même force

que
celle de toute autre personne, contre laquelle

il n'existe aucun moyen de reproche légitime, et

cela, quand même leur déposition tendrait à dé-

truire ce même acte qu'ils ont concouru à rendre

authentique.

Par exemple, si le contrat était attaqué pour

cause de dol ou de fraude, de violence ou decrainte,

et que les
faits qui caractérisent le dol ou la crainte

ne soient venus à la connaissance du notaire et

des témoins instrumentaires, que postérieurement

a l'acte, nul doute qu'en ce cas leur témoignage

ne puisse suffire pour faire rescinder le contrat

car alors, ce n'est pas l'acte qui est attaqué, c'est

la convention qu'il contient.

Leur témoignage suffirait encore, s'il s'agissait

de prouver que la somme qui, dans l'acte, est dite

comptée et numérée en présence du notaire et des

témoins, ne l'a été que activement, et qu'elle a

été ensuite rendue à celui qui l'avait comptée.

La déposition du notaire et des témbine instru-

mentaires, qui auraient connaissance de ce fait,

mériterait une confiance égale à celle de toute au-

tre personne; car leur foi n'est point compromise,

leur témoignage peut également contenir la vé-

rité; et quand ils ont attesté que la somme avait

été comptée en leur présence, et quand ils attes-

tent que, depuis, elle a été remise à celui qui l'a

comptée.

3n. Mais, si la déposition du notaire et des té-

moins instrumentaires se trouvait en contradic-
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tion avec les faits dont ils ont attesté la vérité dans

l'acte, si l'acte était attaqué par la voie du faux

principal ou incident, il nous paraît qu'il faut dis

tinguer.

Si le faux reproché à l'acte public m'implique
dans l'accusation ni le notaire, ni les témoins ins.

irumentaires, leur
témoignage

ne
peut être sus-

pect. Par
exemple,

un notaire
trop confiant reçoit

un acte dans lequel un débiteur fait intervenir sous

le faux nom de son créancier (t), une personne

qui reconnaît avoir reçu
la somme due, et qui en

consent quittance..Le notaire et les témoins insh-u-

mentaires découvrent ensuite qu'ils ont été trom~

pés, et s'en
plaignent; le véritable créancier s'ins-

crit en faux contrela quittance, et fait appeler en té-

moignage le notaire et les témoins instrumentaires

de l'acte, qui, comme nous l'avons vu, ne peuvent
être récusés à raison de cette seule qualité. Leur

déposition, lorsque d'ailleurs elle ne présente rien

de suspect, peut former une preuve complète (~)

contre le débiteur de mauvaise foi, et contre le

M Cet exemple est emprunté du président Favre. Foy. Mne! Medin

Questions de droit, v. f~Mae~ § s.

(z) Le président Favre ne te pensait pas nous verrons MemMt si M<

opinion doit être aujourd'hui suivie.

Voici comme il s'exprime dans son Code, ft&. 3~ lit. t6, <~n. n i:
« Cott~m tmtarH ~t/<Mm esse UM<)'!aKMth<m mn/!<m<M, non tMf6< o"t-

fMe'mfi~s, nisi alla aint /)n)ta<imtM~ et ~tm/M ttMttetmnt.

B /Vof<a'M< <<a*<!tt(' falsum à M <N)t/M!"m m~nnM!t<t<m. fm~
tup~M'<<!m à debitoro <hb peraonam /5~< cM~orf!~ qui femn"
MAt mfttfam ~ro/t<6rcftt)'j non «~up a;fe~ creditur, Ht afaMMt /o~
dici debeat tMtramentMm~ ~NfMnfM id efC /M6 et ~)erKm<! notarli f~
c~MfM utr<t oec~Mtj «ue notarias turpitudinem fNQOt e~ge~ quod
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~om.jtA. 3[ t

taux créancier, son complice.
Le notaire et les té-

moins instrumentaires sont même, le plus souvent,

les seuls témoins qui aient, en pareil cas, une con-

naissance personnelle des faits, et
qui puissent en

déposer
de ~M«.

Si,aucontraire,lesmoyensde<auximpliquaient

également les, notaires et les témoins instrumcn-

taires; s'ils étaient tels qu'on pût leur dire, vous

mentiez alors, ou vous mentez aujourd'hui; par

exemple, si le
plaignant

soutenait
que les témoins

instrumentaires n'ont
pas

assisté à la confection en-

tière de l'acte, ou n'y ont pas assisté du tout, quoi-

EMntt~ sttfofMm d~c~ar~~um~eatH~ tffcMMetw/ac~tttttcm ~forn

~&thM'M dolo c!rc<'MtWK<CMt esse.

M f~$ entm t~)i publica, y«am tnstfHmcM~fm spme~ Aa6ere c~ non

t<a /ac~ fa&f/Mctar' potest, in ~H'MtMm e/M qui m~rumEMfo n~~<Mr,

~r~seri<mc6Nte.N eocrtmeM~~tcantr~ ~ro~MHfemtn~ttca~r; nam, si

non <nM~«<tr pariro m)<em~ mnM mmti <Mi<M);r qui id agit, ut f/M6 et

<!ttM<~ereat.

» Br~o alias ~ro&att'oM~ ad falsam ~M~an~MM conquiri <~o~e&tf, inter

qeaa pra;eipua erit, si is qui auppositua fuiaso dieitur id ipsum quoque fit-

teptnr quad, si tesfes instrumentatü C9lIIIDn~iant~ tum verd nullus ambi·

gcn~t /ocM~ ratinquittir, etc.

Maïs ce que dit ici je docte président n'est rdftttf qu'au civit fait:,
< titre ad cornel., de ~ï~ une distinction importante f De&ef p/M

crft~t nottirio et publico t7M<rMtn<:nto ~M~m <est'&M iM~fMtHeKfart~~ ad-

M~sAt ?!chM'it et MxfrumeKtt ~cm tM<~MK<t&<H~ ~Mm~tA <M~fcmeM<t

~< M<cmt!/&b< <t<f"M<'<me non labefactatur; t«<, ~<M< fn~i<«<om ae-

cusationem, sa(emnemque inscripfianem, cùm vi~c nisi per te.rles falailas

p~6crt j[)MM'<j magM est H< f~i&My m~trMmeHfartM ?M~m notario,

H)sfrMM)6R<o cradatur, e~ omnes, fe~ tKf~ft ea: parte <ï& tnatr~m~~

Kr;p;tn'fKmtio)tt. o

~oy. aussi Mathieu, sur ia 5o4/ q&cst. de Guypapc; Vfde! sur Ça-

tcllan, ti~. a chap. 10, Majc, .MeMMMt Parlamenti D<!<~me&,

~<~t.goo., /i)/.65. t°. Pet testes hstramtotariospotest proban &[-

sitas veie et directe.
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qu'ils l'aient signé de confiance: la question de sa-

voir si ce fait peut être prouvé par la seule dépo.

sition du notaire et des témoins, a été souvent agi-

tée tant dans l'ancienne que dans la nouvelle légis-

lation, et les opinions ne paraissent pas encore en-

tièrement fixées.

On dit, d'un côté (<) que l'acte authentique

une fois parfait par la signature des notaires et des

témoins, fait pleine foi en justice; que ce
principe

a été établi pour le bien de la société en général,

pour donner de la stabilité aux transactions pas-

sées entre les hommes. Il est donc de l'intérêt pu-

blic que le sort des actes soit invariable; qu'il ne

puisse dépendre de la séduction de ceux-là mêmes

qui, après leur avoir donné la forme authentique,

en qualité de personnes publiques, seraient les

maîtres de les anéantir par des déclarations ou dé-

positions contraires, données comme personnes

privées.

Quelle confiance pourrait-on accorder à ces nou-

veaux
témoignages?

Le ministère des notaires et

l'assistance des témoins sont requis dans un acte

authentique, a6n qu'ils puissent certifier que cha-

que disposition, chaque clause qu'il renferme,

quoique non écrite de la main des contractant,

n'a cependant été quota pure et simple expression

()) Voy. les conclusions données par M. l'avocat général Seguier,

lesquelles, déterminèrent l'arrêt rendu par le Parlement de paris,

~e. février ty8N, rapporté dans la BOnceHeCjUection dejurisp"~
dence, connue sous le nom de nouveauDenisart, T'faM;PfrHMfff~

S'~n'.i!. 4.
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de leur volonté; que chacune des formalités pres-

crites et rétërees a réellement été observée; ennn,

que l'acte a été signé par toutes les parties, ou

du moins par celles qui savent signer, et par les

notaires et les témoins en présence les uns des

autres.

Telle est l'étendue du témoignage qu'ils rendent

solennellement par leur signature; tels sont les

faits qu'ils attestent au public et à la justice, et

dont ils garantissent la vérité par leur signature.

S'ils déclarent ensuite que la teneurde l'acte n'est

pas conforme à la convention que les faits qui y

sont attestés ne sont pas véritables, qu'ils n'étaient

pas présens, etc., etc., on ne saurait les croire,

parce que leur foi est engagée d'avance par leurs

signatures, qui démentent perpétuellement leurs

déclarations.

Ainsi, lorsqu'un acte est argué de faux, on ne

peut avoir égard aux seules dépositions des no-

taires et des témoins.

Si elles sont conformes à leur premier témoi-

gnage, elles n'y ajoutent aucune force; elles ne l'é-

branlent point si elles sont contraires la justice
indignée voit évidemment en eux des imposteurs;

il ne reste à cet égard d'autre incertitude que celle

de savoir si c'est dans le moment actuel, ou dans

l'époque précédente, qu'ils ont menti.

Cetteincertitude même fait quela justicenepeut
prononcer la fausseté de l'acte, sur la foi de ces

hommes vils, parce que c'est peut-être en disant

que l'acte est faux qu'ils commettent le mensonge.
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Ainsi leurs témoignages se trouvent insuffisans

pour détruire l'acte il reste dans toute sa force.

Et s'il fallait choisir entre leurs témoignages, il

y a une grande
diHerence entre la foi due au no-

taire et aux témoins qui signent un acte comme

revêtus d'un caractère légal, comme exerçant une

fonction publique, et celle qu'on peut ajouter a

ce qu'ils déposent même en justice, après qu'ils

sont redevenus personnes privées.

La loi ne permet pas de douter de ce qu'ils at-

testent dans la première qualité; elle ordonne d'y

avoir confiance jusqu'à ce que l'acte soit déclaré

faux, au lieu qu'elle recommande au magistrat de

mesurer la confiance qu'il donnera au témoin qui

dépose, sur ses mcCurs, sur ses qualités person-

nelles, etc.

Or, quelle idée présente de lui-même le notaire

ou le témoin qui vient démentir le contenu de l'acte

qu'il a signé? Quelle confiance peut-il mériter?

On dit, d'un autre côté, qu'il ne faut pas abuser

de la maxime que la foi est due aux actes, et qu'il

ne faut pas recevoir les déclarations .des officiers

publics, lorsqu'elles sont contraires à leurs actes.

Cette maxime est véritable, pourvu qu'elle soit

renfermée dans ses bornes légitimes.

Il est d'abord très-difficile, souvent impossible,

de prouver ce qui se passe lors de la rédaction d'un

acte autrement que parles déclarations et confes-

sions des notaires et des témoins: la nécessité force

donc d'y ajouter foi, à moins qu'on ne veuille ren-

dre comme impossible la preuve des prévarications

trop fréquentes des notaires.
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L'intérêt publie, la faveur des actes, sont des

considérations puissantes. Il est vrai qu'il importe

à la société que les actes ne soient pas légèrement t

détruits. Mais plus leur autorité est grande, plus il

est intéressant que le ~mx dont il peuvent être in-

fectés, soit découvert et puni. Refuser d'entendre

les témoins instrumentaires, ce serait rendre la

preuve du crime impossible.

Lorsqu'un notaire, lorsque des témoins ne peu-

vent ignorer que leur témoignage les compromet,

peut-on craindre qu'ils soient séduits ou corrom-

pus ? Ils voient le danger de leurs déclarations; ils

savent que leurs confessions, en décidant du droit

d'un tiers,'les jugent eux-mêmes.

11 n'est donc point à craindre qu'ils mettent a

prix leur état, leur fortune, leur honneur et leur

liberté.

Lorsqu'un notaire, on autre personne publique

accusée de faux, comparait devant le juge, et que

pressée par la force de ta vérité, elle avoue son

crime, qui peut douter que sa confession soit d'un

grand poids? Elle ne peut faire un pareil aveu sans

se déclarer faussaire, sans s'exposer à la peine des

fers.

Or, qui peut sepersuader qu'un homme soit ca-

pable de s'accuser faussement d'un crime qui mé-

rite les fers?

La force de la vérité, les remords de la cons-

ueact;, t'espérance de prévenir ou d'adoucir une

condamnation rigoureuse par un aveu sincère de

ea faute, toutes ces considérations peuvent déter-

i'ihicr un coupable à se déférer lui-même au tri-
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bunal de la justice on en a vu des exemples, et

quoiqu'ils soient fort rares; il n'est pas impossible

d'en trouver encore.

Mais peut-on concevoir qu'un innocent renonce

tout d'un coup aux avantages de la gloire de l'in-

nocence, qu'il se détermine à passer pour coupa-

ble, qu'il emprunte les apparences du crime, et

qu'il aille au-devant d'une peine qu'il n'a pas mé-

ritée ?

L'imposture peut bien aller jusqu'à imiter la ver-

tu mais que l'innocence puisse affecter de paraître

coupable d'un crime que' l'on n'a point commis,

c'est ce qui n'a pas encore eu d'exemple le crime

n'a pu jusqu'à présent acquérir, comme la vertu,

le privilège de faire au moins des hypocrites.

Pour pouvoir donc détruire une présomption

si fortement gravée dans l'esprit de tous les hom-

mes, il faudrait prouver que celui qui a fait de pa-

reilles déclarations est dans une démence, dans

une extravagance complète.

Quelque fortes que soient ces considérations,

exposées par le chancelier d'Aguesseau (i) il n'en

pose pas moins en principe que la confession du

coupable, dela personne publique accuséede faux,

ne suffit point seule et par elle-même pour prou-

ver l'existence du crime, non auditur perire volens;

et, si cela est vrai, lorsque l'accusé qui s'avoue

coupable est seul intéressé dans le jugement qu'il

(i) Tom.IV de ses CEuvres pag. l85.
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doit subir combien cette maxime ne doit-elle pas

avoir plus de force, lorsqu'à la condamnation des

prétendus coupables est lié le sort d'un acte qui in-

téresse d'autres parties

Mais ces confessions mais ces témoignages

joints à d'autres argumens, appuyés par les pré-

somptions générales ou particulières que font naître

les circonstances, les faits déjà prouvés avec les-

quels ils s'accordent, soutenus sur-tout par d'au-

tres témoignages, forment, dans l'esprit des juges,
la plus forte, la plus parfaite conviction.

Ce serait fermer les yeux à la vérité, que de re-

fuser son acquiescement à des preuves qui font

une si forte impression sur l'esprit des hommes.

Voici donc le principe général suivi sous
l'an-

cienne jurisprudence

Toutes les fois qu'un acte est attaqué par la voie

du faux incident, ou du faux principal, il est né-

cessaire d'entendre les dépositions ou les interro-

gatoires des témoins instrumentaires et du notaire,

pour tirer de leur témoignage des lumières sur

l'existence ou la non existence du délit (1).

Mais leur témoignage nesuffit pas seul pour faire

déclarer l'acte faux. Il ne suffit pas que les témoins,

et même le notaire, se reconnaissent faussaires

(1) D'Aguesseau, tom. IX, parg. 116 et 120 les arrêts rapportés par

Serpillon, Gode dit faux, pag. £28 et suiv., et Lesautorités qu'il cite

les Questions de droit de Merlin, v>. Témoin, § 3 le nouveau Uéper-

toire, v°. Témoin insirumentaire 2 11°.7, cl les autorités qu'il cite ?.
sui-tout l'arrêt de la Cour de cassation du ier, avril 180S.
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il faut qu'ils en soient convaincus, c'est-à-dire que

les preuves distinctes de leur propre témoignage

se réunissent à leur aveu et que leur confession

complète une preuve qu'elle ne peut jamais faire

seule, même lorsque leurs témoignages sont una-

nimes.

A plus forte raison lorsqu'ils ne le sont pas

quand, par exemple, ce qui est le cas le plus or-

dinaire, le notaire persiste à soutenir la véracité

de l'acte contre les témoins instrumentaires, qui

le déclarent faux.

Une suite d'arrêts conformes, rendus par les

l'arlemens de Paris, de Dijon, etc., ont constam-

ment jugé, que les dépositions des témoins ins-

trumentaires, quoiqu'appuyées des bruits quils

avaient semés dans le public, ne suflisaient pas,

sans autres preuves, sans autres témoignages,

pour faire déclarer l'acte faux; et lorsqu'il n'exis-

tait pas d'autres preuves, les notaires accusés ont

toujours été renvoyés absous, avec dommages et

intérêts (1).
3 12. Mais cette ancienne jurisprudence, qui,

même autrefois, éprouvait des contradictions, ne

peut plus être une règle sous l'empire de nos lois

{i) Voy.Serpillon; les Questions de droit et le Répertoire aèlsupm.
Les arrêts les plus récens sont celui du Parlement de Paris du 16 lui-
J745, rapporte dans le Journal de (U\ispiudence de Bouillon, juin
1764 et dans le nouveau Itopeitoirc celtû du 31 août 1779 rapporté

dans le nouveau Dcoisart v. Faux principal, 4,aTCC
12,

na. 3, et eelui dumois de février 1786 rapporté itiid,, n". 4> "CC les conejusions fc

l'avocat g«':néul Scguier.
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nouvelles. Il parait certain qu'aujourd'hui les dé-

positions,
ou les confessions des notaires et des té-

moins instrumentaires, peuvent, suivant les cir-

constances, être suffisantes pour faire déclarer un

acte faux, comme aussi les dépositions ou décla-

rations des témoins instrumentaires, pourraient

suffire pour faire condamner comme faussaire le

notaire qui les aurait supris et fait un- faux dans

un testament ou dans un autre acte.

H suffit, pour s'en convaincre, de considérer

notre manière actuelle de procéder dans le juge-
ment du faux, et nos principes sur la preuve tes-

timoniale et sur les présomptions.

Le faux en écriture publique est un crime que

la loi punit d'une peine afllictive (1).

On le distingue, quant à la nature des poursui-

tes qu'il détermine, en faux principal et en faux

incident.

Le faux principal est celui qui se poursuit à la

requête du ministère public, par action princi-

pale, et non à l'occasion d'un procès déjà existant.

S'il se trouve des indices suffisans contre le pré-

venu, il est mis en accusation, suivant les règles

prescrites par le Code d'instruction criminelle, et

le jugement est renvoyé à la Cour d'assises.

Le faux incident est celui qui se découvre à l'oc-

casion d'une procédure civile ou criminelle, dans

le cours de laquelle a été signifiée communiquée

ou produite une pièce fausse ou falsifiée.

(>) Codepénal, ail. i45 clsuiv.
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S'il se trouve des indices suffisans sur la per-

sonne prévenue d'avoir commis le faux, d'en être

complice, ou d'en avoir sciemment fait usage, et

que cette personne soit vivante, et la poursuite du

crime non éteinte par la prescription, l'accusation

est suivie criminellement dans les formes prescri.

tes, et le jugement renvoyé à la Cour d'assises (i),

et soumis au jury. ·

Dans le cas contraire, c'est-à-dire si l'auteur du

faux est inconnu décédé, ou la poursuite du crime

éteinte par la prescription, l'incident est suivi de-

vant le tribunal civil saisi de l'affaire, conformé-

ment aux règles prescrites par le Code de procé-

dure civile, art. 214 et suivans.

Ainsi, toutes les fois que le complice du faux

est connu et dans le cas d'être poursuivi, le juge-
ment est déféré à la Cour d'assises, et soumis à la

déclaration du jury.
Or, c'est une maxime élémentaire et fondamen-

tale en cette matière, que les jurés ne sont astreints

à aucunes règles, d'où ils doivent faire dépendre

la plénitude et la suffisance d'une- preuve. L'ins-

truction qnc leur donne l'art. 542 du Code d'ins-

truction criminelle est précise sur ce point.

«
La loi ne demande pas compte aux jurés des

» moyens par lesquels ils se sont convaincus; elle

» ne leur prescrit point de règles desquelles ils doi-

» vent faire particulièrement dépendre la pléni-

(1) Art. £6o, 46a du Code d'instruction criminelle, et 25g du Code

de procédurecivile.
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tude et la suffisance d'une preuve; elle leur pres-

crit de
s'interroger eux-mêmes dans le silence et

le recueillement, et de chercher dans la sincérité

de leur conscience quelle impression ont faite sur

leur raison les preuves rapportées contre l'accusé,

» et les moyens de sa défense. La loi ne leur dit

i point, vous tiendrez pour vrai tout fait attesté par

» tel ou tel nombre de témoins; elle ne leur dit pas

non plus, vous ne regarderez pas comme sufjisam.-

«ment établie toute preuve qui ne sera pas formée de

i tel procès-ver bal, de telles pièces, de tant de témoins,

• au de tant d'indices; elle ne leur fait que cette

• seule question, qui renferme toute la mesure de

leurs devoirs, avez-vous une intime conviction"} »

Ainsi, toutes les fois que le faux est poursuivi

criminellement, et jugé par les Cours d'assises,

sur la déclaration du jury, il n'est pas douteux que

les confessions ou les dépositions des témoins ins-

trumentaires et du notaire, ne puissent, suivant

les circonstances, suffire pour faire déclarer l'acte

faux, et condamner le faussaire.

D'un autre côté, il n'est pas moins certain que

dans les principes du Code, ces mêmes confessions

ou dépositions peuvent, suivant les circonstan-

ces, suffire pour faire déclarer un acte faux lors-

que l'auteur du faux ni ses complices n'étant pas

connus, l'affaire est jugée par les tribunaux civils,

dans la forme prescrite par le Code de procédure;

puisque l'art. 1 555 du Code civil permet aux ma-

gistrats de fonder leur jugement sur des présomp-

tions. Dans tous les cas où la loi admet la preuve

testimoniale, ainsi que dans les cas où l'acte est
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attaqué, pour cause de fraude ou de dol, il leur

recommande seulement de n'admettre que des pré.

somptions graves, précises
et concordantes.

Or, on n'en peut trouver de plus graves, de plus

précises, que la déclaration du notaire ou des té.

moins instrumentaires. Quand de semblables dé-

clarations sont appuyées par d'autres circonstan-

ces, disait d'Aguesseau, tom. IV, pag. 1 87 et 188.

ce serait fermer les yeux à la vérité, que de refuser

son acquiescement à un témoignage que les pré-

somptions générales et particulières fortifient éga-

lement.

Tant que l'acte n'est point attaqué comme faux,

dit le président Favre, la foi qui lui est due rem-

porte sur la déclaration des témoins instrumen-

taires mais après l'inscription de faux, la décla-

ration des témoins instrumentaires l'emporte sur

la foi due à l'acte et au notaire car il est presque

impossiblç de prouver autrement le faux. ( VU.

suprà, n°. 3 10).

11 en est de même de la fraude et du dol que

l'art. 1355 permet de prouver par des présomp-

tions.

Les jurisconsultes allemands, le savant Bochmer

entre autres (1), enseignent que dans ces cas, les

témoins instrumentaires doivent être entendus.

lorsque la teneur de l'acte est révoquée en doute.

(0 Bxereitaliones ad Pandectm; eiccrci'f 65,adtib. 32 1tit. 2, ttecelï'b

icsl.ii {focitmenf. m((r se, cap* •£, n.v. 16*
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Par exemple, lorsqu'il s'agit de prouver que le

testateur, au moment où le testament a été fait,

était déjà dans un état d'agonie qui ne lui laissait

pas
l'entier et libre usage de sa raison ou comme

dit notre art. 901 qu'il n'était pas sain d'esprit.

Cet auteur ajoute qu'il n'est pas douteux qu'il

faille en croire ces témoins, si leur déposition est

circonstanciée, si certam sum scientiœ rationem red-

dant (1).

Supposons encore qu'après avoir frauduleuse-

ment écrit, d'une manière contraire à ceqni a été

convenu ou dicté, le notaire en donnant lecture

de l'acte, rétablisse la disposition, ou la stipu-

lation telle qu'elle a été dictée ou convenue le

prix d'une vente était convenu à 3o,ood; il écrit

20,000e et lit 3o,ooo'; Paul était nommé léga-

taire universel; le notaire écrit le nom de Pierre,

et lit celui de Paul. Comment prouver de pareilles

fraudes, autrement que par la déclaration des té-

moins instrumentaires, qui affirment qu'ils ont

distinctement entendu dicter le nom de Paul par

le testateur, et lire le même nom par le notaire,

quoique celui de Pierre soit écrit dans l'acte, ou

qu'ils ont une parfaite connaissance, et qu'ils se

(1) Il pense qne c'est à ces cas et autres semblables qu'il faut appli-
querla Nov. 70 cap. 5 où Justinicn dit « Exislimavîmus eaquœvivd

d'cuniur voce et et cumjurejurando hœc dignîora fide ffuàm scripturem
ipsamsetundUmsa sùbsîstePe. Vertmlamm ait hoc judtcantis prudenlùe,
nutulainuereligïoins, ut veracU/Mspotiiispro talibus eredat.

prM~ent'tc.

Etfntt~~Mer~'gt'oMts~M<NeMCt~M~aft'tMpro~c~u cr~at.
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souviennent que les parties sont convenues de la

somme de 5o,ooo', pour prix de la vente, et non

de 20,000, comme il est écrit dans l'acte? P

3 1 3." Boehmer pense encore que le notaire et les

témoins instrumentaires doivent être entendus, et

que leur témoignage fait foi, lorsqu'un contrat est

attaqué pour vice d'impiguorafîon c'est-à-dire

lorsqu'un prêt usuraire a été déguisé sous la forme

d'une vente, avec la faculté de rachat.

Notre ancienne législation proscrivait absolu-

ment le prêt à intérêt, même au taux légal. C'était,

dans les principes du tems, une véritable usure,

considérée comme un délit. Pour éluder la loi, et

pour donner en
même

tems un gage au prêteur,

on déguisait le prêt usuraire sous la forme d'une

vente à réméré.

Le contrat portait, par exemple, que Pierre

avait vendu à Paul, avec faculté de rachat, le fonds

Cornélien, pour une somme de 3,ooof payéeconip-

tant. Il est évident qu'un tel acte n'était qu'une an-

tichrèse sous la forme d'un contrat de vente on

l'appelait autrefois contrat pignoratif; ce contrat

donnait lieu à une foule de questions. Depuis que

le prêt à intérêt a été permis, et sur-tout pendant

que le taux de l'intérêt a été illimité, ce contrat a

cessé d'être
en usage.

Mais il est vraisemblable que sous l'empire de

la loi du 7 septembre 1 807 qui fixe le taux de l'in-

térêt conventionnel à cinq pour cent en matière

civile, on verra renaître l'usage du contrat pigno-

ratif, en faveur des usuriers honteux, qui désirent
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ménager leur réputation,
et se mettre à l'abri de

la restitution de ce qui excède le taux licite de l'in-

térêt.

Alors la preuve testimoniale du vice d'impigno-

ration pourra, sans contredit, être reçue comme

autrefois, puisquel'usure peut encore aujourd'hui

être prouvée par témoins, et, par conséquent,

par
des présomptions graves, précises et concor-

dantes ( 1 353),

Le notaire et les témoins instrumentaires pour-

ront donc être entendus sur le vice d'impignora-

tion, puisque, comme nous l'avons vu, leur qua-

lité n'est point un moyen suffisant de reproche.

Leur témoignage devra d'autant moins être écar-

té, il sera d'autant plus croyable, qu'ils ne cou-

rent aucun risque d'être compromis.

Dans la rédaction de la minuted'un acte, le no-

taire n'est que le secrétaire des parties. 11 doit se

borner à rendre leur volonté fidèlement et avec

clarté; en un mot, à rédiger la convention de la

manière qu'elles l'ont voulu en cela il ne commet

aucun faux. Il ne lui est pas défendu de recevoir

ou de rédiger un acte dans lequel les parties ont

voulu déguiser un contrat sous la forme d'un au-

tre il suffit que les parties l'aient ainsi voulu, et

qu'il n'ait 'pas connaisance que ce soit au préju-

dice d'un tiers; car alors il deviendrait complice

de la fraude.

Si, dans la suite, il est interrogé par la justice
sur la véritable intention des parties, sur le fait de

savoir s'il n'y a pas, dans l'acte qu'il a reçu dé-

guisement d'un contrat sous la forme d'un autre,
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il doit dire la vérité lorsqu'il la sait. Il n'est point

en contradiction avec l'acte qu'il a rédigé et sous-

crit, car il n'y atteste point que la vente n'est pas

un contrat déguisé, mais seulement que l'une des

parties lui a déclaré vendre, l'autre acheter telle

chose à tel prix, à telles conditions.

3i4- Le quatrième motif de reproche général

indiqué dans la seconde partie de l'art. 283, est

la qualité de serviteur et domestique.

Ces deux expressions ne sont point synonymes.

Les serviteurs sont les personnes à gages, chargées

de quelques services dans la maison du père de

famille. Mais on peut être domestique, sans être

serviteur, lorsqu'on demeure dans la maison du

père de famille, et qu'on mange avec lui.

Il y a des auteurs qui n'appliquent le mot do-

mestique qu'à ceux qui, sans être réduits à l'état de

serviteurs ordinaires, sont néanmoins aux gages de

la partie chez laquelle il demeurent, un secrétaire,

par exemple.

D'autres, en appliquant ce mot à ceux qui de-

meurent et mangent ensemble, exigent qu'il y ait

de la
supériorité

et de la dépendance de l'un à

l'autre.

Cette dernière acception du mot domestique,

parait la plus convenable en matière de reproches.

Elle se rapporte aux principes du droit romain

qui excluait du droit de témoignage, tous ceux à

qui on pouvait commander d'être témoins Qui-

bus imperari potest ut testes fiant. Loi 6, ff de test.

aa. 5. Domestici testimonii fides improbatur. Loi J,

Cod. 4 20.
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Tarn. IX. 5a

Au reste, il est inutile de s'arrêter plus long-

tetns sur ce point car les tribunaux ayant, comme

îious l'avons vu, le pouvoir d'admettre ou de re-

jeter,
suivant les circonstances, les

motifs géné-

raux de reproches, indiqués dans l'art. 2 83 du

Code de procédure,
on ne peut leur refuser là fa-

culté d'étendre ou de resserrer, aussi suivant les

circonstances, l'acception du mot domestique.

La Cour royale
de Rennes, par un arrêt rendu

dans la première chambre, le 1". août 1816, a

jugé que si la loi permet de reprocher les servi-

tours et domestiques, elle laisse aux juges la fa-

culté d'admettre ou de rejeter, suivant les circons-

tances, les reproches proposés.

3i5. Le cinquième et dernier motif de repro-

che, indiqué dans l'art. 283, concerne le témoin

en état d'accusation, et celui qui aura été condamné

aune peine afjlictive
ou

infamante^
ou même une peine

correctionnelle pour cause de vol.

Ces deux points
ne méritent pas d'explication;

ie Code de procédure ne fait ici que fixer le sens

des dispositions
du droit romain etde l'ancien droit

français sur les témoins repris de justice.

316. Les prohibitions absolues d'admettre cer-

taines personnes
à déposer, telles que tous les pa-

rens et alliés au huitième degré en collatérale, etc.,

mettaient les parties
dans l'impossibilité

de se pro-

curer des preuves dans les cas où il n'existait d'au-

tres témoins du fait en question, que les personnes

exclues du droit de témoignage par une disposi-

tion formelle de la loi. Il en était arrivé que
la pra-
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tique (1) avait introduit des exceptions à ces pro-

hibitions, dans les cas de nécessité on admettait

alors, comme témoins nécessaires, même les per.

sonnes exclues du droit de témoignage.

On trouve la source de ces exceptions dans le

droit romain, qui excluait du droit de témoignage

les serviteurs à gages, et à plus forte raison les es-

claves néanmoins, la loi 8, § 6, Cod. de repudiis,

5. î ~], permettait de les entendre à défaut d'autres

preuves, si alia documenta defecerint, lorsqu'il s'a-

gissait
de prouver des faits domestiques, tels que

les faits d'adultère, les voies de fait, les mauvais

traitemeos de l'un des époux, super plagis ab al-

terulro illatis. (Y oy. Godefroy etMornac, sur cette

loi).

La raison en est qu'il est difficile de prouver au-

trement ce qui se passe dans l'intérieur d'une mai-

son, quoniam non facile qwzdomi geruntur pet- alie-

nos poterunt confiteri.

Les docteurs et lcs praticiens adoptèrent cette

décision, et l'appliquèrent à différens cas.

Le Code Léopold (2) qui tenait lieu en Lorraine

des ordonnances de 1667 et 1670, autorisait for-

mellement ces exceptions en matière criminelle.

(t) Poy. Duparc-Poullain «Ai suprà Jousae, sur l'art. 1 du lil. 23
de l'ordonnance de 1667j Huberus, in dit. do test., n°. i5 Fenu'rtN
Dictionnaire de droit, v°. Témoin.

(a) Ainsi nommé du nom de ce prince, qui fut à la rois le législateur
et le restaurateur de sa patrie. Vay. le Répertorie de jurisprudence
v". Code, *53. On a aussi nommé Code Léopold le Recueil de ternie»

les lois donuees par ce prince, en plusieurs volumes in-4".
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L'art. 5, tit. 4, porte

« Les parens ou alliés de l'accusateur ou de l'ac-

cusc en ligne directe, en quelque degré que ce

soit, ne seront reçus pour témoins, non plus

.1qu'en ligne collatérale, jusqu'aux enfans des cou-

sins issus de germains inclusivement, sauf aux

»> juges dans des occasions importantes, d'enten-

» dre les parens et alliés au degré ci-dessus, de

» ligne collatérale, ensemble les domestiques de

j> l'accusateur ou de l'accusé comme ténwiris néces-

D saires, dans les crimes occultes, lorsqu'il y aura

» défaut d'autres preuves, ce que nous laissons à

» leur honneur et conscience, et saufàavoir à leurs'

» dépositions tel égard que de'raison. »

Cette doctrine des témoins nécessaires ne man-

quait pas de raison sous l'empire de l'ordonnance

<]e 1667, qui avait à l'excès étendu les exclusions

absolues du droit de témoignage, pour cause de

parenté ou d'alliance. Elle est peu importante sous

l'empire du Code, qui a converti presque toutes

les exclusions en de simples motifs de reproches,

que le juge peut, suivant les circonstances, re-

jeter ou admettre.

L'impossibilité où peut se trouver l'une des par-

ties de se procurer d'autres témoins, rendra sans

doute les juges plus réservés à admettre les repro-

ches qui n'auront point d'autre fondement que

l'indication générale de la loi.

Mais la nécessité nft les autoriserait pas à faire

entendre les parens ou alliés en ligne directe, ni

les conjoints, contre la prohibition de l'art. 268

du Code de procédure.
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5 17. Cette loi, non plus que le Code civil, ne

détermine point le nombre des témoins nécessaire

pour former une preuve. On sait qu'autrefois il en

fallait au moins deux Ubi numerus testium non ad-

jicitur, etiam duo sufficîunt. Loi 12, If de test., 22.

5. Un seul ne suffisait pas, quelque élevé qu'il fût

en dignité Etiamsi prœciaraz curite honore preeful-

geat. Loi 9, § ij Cod. de test., /)• 20.

Ces dispositions sont très-anciennes. On les re-

trouve dans le Deuteronome, dans l'Exode et dans

l'Evangile (1). Les philosophes (2) et les publicistes

souscrivent à ces décisions. Montesquieu (5) dit

que
la raison exige deux témoins, parce qu'un té-

moin qui affirme
et un accusé qui nie font partage

il faut un tiers pour le vider.

Ce raisonnement n'est qu'un sophisme brillant,

comme on en trouve beaucoup d'autres dans cet

auteur. Le partage existe entre l'accusateur qui af-

firme et l'accusé qui nie, entre le demandeur et

le défendeur s'il ne faut qu'un tiers pour le vi-

der, un seul témoin suffit.

La véritable raison pour en exiger plusieurs est

que le témoignage de l'homme étant sujet à l'cr-

(1) In arc duorum vel iriam p&riblt qui tnlcrficîeiur, cap. 7, -fr 6j et

cap. igj f- i$.Exod., cap. 25 Jf 3o.

ln lege vestiâ scrip fum est > quia duoram teslimonium verum est. Sajnl-

Jean, chap. 8, 17.
Jn orc duorumvel trium stabitomne verbum. Saint-Paul a, Coiinib.?

cbajK ;5, n°. 1.

{1} Wolf Jus nat., part. 5, § io5-.

(3) Espiit des lois, Uv, 12, chap..
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reur, il a besoin d'être fortifié par la comparaison,

d'un autre témoignage au moins; La force de la

preuve testimoniale vient, comme on ne peut trop

Ic répéter, de ce qu'on présume du bon sens du

témoin, qu'il ne s'est pas trompé, qu'il n'a pas été

trompé, et de sa probité, qu'il ne trompe point.

Or, il est bien plus difficile que deux ou plu-

sieurs personnes se trompent qu'une seule, et il

est moralement presqu'impossible qu'en voulant

tromper, elles s'accordent sur toutes les circons-

tances du fait, sur le tems, sur le lieu, etc.

Un juge adroit et prudent peut donc assez faci-

lement confondre les faux témoins, en les mettant

en contradiction les uns avec les autres sur les cir-

constances du fait.

Le nom d'un arbre suffit au jeune Daniel pour

manifester l'innocence de la chaste Suzanne, et

pour confondre les deux vieillards impudiques. Ce

n'est que lorsqu'il y a plusieurs témoins uniformes

que la preuve testimoniale peut acquérir la force

d'une certitude morale.

Cette certitude s'accroît par le nombre des té-

moins, lorsqu'on voit qu'ils n'ont pu se concerter,

et que leurs dépositions ne sont point une
leçon

préparée qu'ils répètent comme des perroquets.

Il est certain, dans les véritables règles, dit le

» chancelier d'Aguesseau ( i ) que le concours de

r^

(0 Toin, VIII de ses Œuvres, png, t50, édition en Ircizo volumes

«i-i-.
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» deux témoins uniformes dans les circonstances

» essentielles est absolument nécessaire pour l'jn-

» tégrité de la preuve testimoniale c'est une ma-

• xime établie par le consentement général de ton-

> tes les nations policées et de toutes les lois ati-

» ciennes et nouvelles ainsi un fait qui n'est at-

» testé que par un seul témoin ne peut être consi-

» déré par les juges comme véritablement prouvé,
»

Malgré la force de ces raisons, qui semblent sans

réplique dans la théorie, l'observation fondée sur

une longue expérience, apprit aux hommes que

deux témoins ne sont pas toujours nécessaires pou r

découirir la vérité et pour établir une preuv e; que

le témoignage d'un seul homme peut suffire, lors-

qu'il est fortifié par des indices, par des présomp-

tions capables de dissiper le doute que laisse sub-

sister la, déposition d'un témoin isolé, qui, étaBl

seul, a pu se tromper et être trompé plus facile-

ment, et a aussi moins à craindre en déguisant la

vérité.

La loi 9, g 1 au Cad. de lest., /j. 20, fait enten-

lire qu'au moins auparavant on pouvait, avec pré-

caution, s'en tenir à la déposition d'un seul té-

moin Sancimm ut unins lestimonium nrniojudicum
in quâcumqué causa facilè patiatur admitti.

On pouvait donc s'y tenir en certaines circons-

tances, quoique difficilement, et avec des précaxi-

tions capables de suppléer ce qu'un seul témoi-

gnage peut laisser à désirer. C'est la conséquence

qu'ont tirée de cette loi des interprèles très-esti-
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mes (1), qui enseignent qu'en matière civile on

peut quelquefois se contenter de la déposition d'un

seul témoin.

Les docteurs, tels que Bruuncmann et Masear-

(lus (2), indiquent plusieurs cas où elle peut sur-

fire à leur avis.

D'Aguesseau lui-même, dont l'autorité est tout

autrement imposante, d'Aguesseau, qui établit si

nettement la nécessité du concours de deux té-

moins, pour former une preuve, qui ajoute quèle

juge ne peut considérer le fait attesté par un seul

témoin, comme véritablement prouvé, enseigne

qu'il n'en résulte que ce qu'on appelle une demi-

preuve, qui ne peut opérer la condamnation du

coupable que lorsqu'elle est accompagnée de son

aveu, ou lorsqu'elle est fortifiée par des indices équi-

z~alelta h l<e ttéposilion de ces témoins.

Ainsi, suivant ce grand magistrat, qui connais-

sait si bien la nature des preuves judiciaires, la dé-

position d'un seul témoin peut former une preuve

suffisante pour asseoir un jugement même en ma-

tière criminelle, lorsqu'elle est fortifiée par des

présomptions assez fortes pour équivaloir à la dé-

position d'un autre témoin.

Cette doctrine est conforme aux principes en-

(t) Wissemback, ad tit., ffdo test., n«. 3a. Voy. aussi Haberus, ad

lit. ffde prohat., n". 2 avec les Additions de TUomasïus.

(z) Brunnem.m11, in leg. g, Cad, do test.;Aïascai-dus, deprobal. prtçf.,
luœst. t 1, et conclus.1 18. Koy. aussi la noie de Cacoudas sur le grand-
Coutumier de Charles vi pag, 38J.
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seîgti&s par les meilleurs auteurs, long-tcins avant t

les lois nouvelles. Domat (i), dont la doctrine csl E

si pure et le jugement si sûr, dit « qu'il arrive sou-

».vent; non seulement dans les matières civiles,

i mais aussi dans les matières criminelles, qu'on

» peut avoir des preuves certaines, sans écrilet sans

» témoins par la force des présomptions, quand

i elles sont telles que, sur des faits certains et con-

nus, on peutfonderdes conséquences nécessaires

«de, la, vérité de ceux qu'on peut prouver, soii.

». qu'on juge des causes par leurs effets, ou des cf-

» fets par leurs causes, ou qu'on'découvre la vé-

rité par d'autres principes.
»

La doctrine de Domat et de d'Aguesseau est con-

forme à l'ordonnance de 1670, qui portait, tit. 25,

art. 5

«Pourront être instruits et jugés,'encore qu'il
»

n'y ait point d'information, si d'ailleurs il y a

y>
preuve suffisante par les interrogatoires, et par

» pièces authentiques ou reconnues par l'accusé,
» et par les autres présomptions et circonstances du

y procès, »

Si l'on peut juger sur des présomptions seules
on peut, à plus forte raison, juger sur des présoin p-
tions réunies à la déposition d'un seul témoin. La

(0 Titre des presomptions, 5n°. 4.
Doural étail l'ami de Pascal. Boilcau l'appelait te Rulaurntcnr de U

raison dans la jurisprudence. Foy. Laharpc, Comb de littfcKiluu-j
tum, XV, pag. 5 cl 6 de la première édition.
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preuve testimoniale elle-même n'est fondée que

sur des présomptions (i).

Ce sont ces principes qu'a suivis notre législation

nouvelle, tant en matière civile qu'en matière cri-

minelle.

Cela résulte, pour les matières criminelles, dit

fort bien le savant jurisconsulte qui connaît le

mieux nos lois nouvelles (2) cela résulte- du si-

lence absolu que garde le Code de procédure sur

le nombre de témoins nécessaires pour, compléter

une preuve, et de la disposition par laquelle; il

abroge, art. io4i toutes lois ^coutumes* usages et ré-

glemens relatifs à la procédure civile;(3). < •.

Cela résulte encore du texte' 'dé l'art. 1 555 da

Code civil, qui permelau magistrat d'asseoir son ju-

gement sur des présomptions graves, précises el

concordantes dans les cas où la loi admet les preuves

testimoniales. “

3 18. Cependant M [Duranton (4) pense que, si ni

l'un ni l'autre Code ne déterminent le nombre de

(1) Domat, pj.'élaee du titre des preuves, des présomptions et du
serment.

(3) 51. Merlin nouveau Répertoire, v°, Preuve, pag. 655, *»*"•édi-

tion. Vtrf. aussi M. Xocrc, Esprit du Code de piocodaru, loiu* I,

pag. 45a et 455.

(5) II en lèsulte que l'admission de la picuve testimoniale est de la

purl des juges puiement facultative, aux termes de lJart,25p dit Code
île procédure qui leur permet, mais qui ne leur urdunuc pas de lad-

mettre ils peuvent donc s'en dispenser, trouvent d'ailleurs
«Lins l'instruction du procès, des documeus suflîsans pour fixer leor
opinion sur les Lits un litige. Airêt de la Cour de cassation, da 9 no~

vrmbrfi IiSi-î Sii-oy-,ioiu. XV, pag. 1.

(f) Tiaitè des conlraU et des obligations toia. ÏV, n°. i^sj.
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témoins qu'il faut pour établir un fait, il n'est pas

moins certain que deux dépositions concordantes, au

moins sur, un-même fait, sont nécessaires pour que les

juges puissent le tenir pour constant.

11 cite, au soutien de son
opinion,

la loi 9 au

Code de testibus, que nous avons expliquée, Do-

mat et Pothier, qui ont écrit sous l'empire des lois

anciennes; il ne paraît pas même soupçonner ni

qu'elles soient abrogées par les nouvelles, ni que

les dispositions de notre nouveau Code permettent

au magistrat d'asseoir son jugement sur des pré-

somptions graves, précises et concordantes, con-

formément à la doctrine de Domat, et, à plus forte

raison, lorsqu'elles concourent à fortifier la dépo-

sition d'un témoin unique non reproché.

L'opinion de bi. Duranton nous parait donc sans

fondement. Elle est même d'autant plus étrange

qu'il reconnaît avec Pothier que la déposition d'un

témoin unique autorise les juges à "déférer le ser-

ment, genre de preuve qui n'est lui-même qu'une

présomption assez peu grave, et certainement plus

faible que la preuve testimoniale.

3ig. De ce que nous venons de dire, il s'ensuit t

qu'un commencement de preuve par écrit, joiut

à la déposition d'un seul témoin, peut former une

preuve complète.

3ao. Quant aux matières criminelles, nos lois

nouvelles disent formellement que plusieurs
té-

moins ne sont pas nécessaires pour former une

preuve, et pour déterminer l'opinion des jurés qui

ne doivent juger que d'après leur intime conviction.
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En établissant la procédure des jurés, les lois nou-

velles ont nécessairement aboli toutes les anciennes

règles sur la légalité ou l'illégalité des preuves.

L'art. 3!12 du Code d'instruction criminelle or-

donne de lire aux jurés l'instruction suivante tirée

de la loi du 16 septembre 179.1.

1 La loi ne demande pas compte aux jurés des

»
moyens par lesquels ils se sont convaincus elle

» ne leur prescrit point de règles desquelles ils doi-

vent particulièrement faire dépendre la plénitude

» et la suffisance d'une preuve elle leur prescrit

» de s'interroger eux-mêmes dans le silence et le rc-

« cueillement et de chercher dans la sincérité de

» leur conscience quelle impression ont faite sur

• leur raison les preuves rapportées contre l'accu-

» se, et les moyens de sa défense. La loi ne leur dit

»
point, vous tiendrez pour vrai tout fait attesté par

» tel ou tel -nombre de témoins ellene leur dit pas non

ri
plus, vous ne regarderez pas comme suffisamment.

» établie toute preuve qui ne sera pas formée de tel j>ro-

» cès-verbal, de telles pièces de tant de témoins et

» de tant d'indices; elle ne leur fait que cette seule

»
question, qui renferme toute la mesure de leurs

»
devoirs, avez*-vous une intime conviction? »

M. Merlin (1) pense, avec raison, ce nous sem-

ble, que la même latitude de pouvoirs est accor-

dée aux Cours de justice criminelle, dans les cas

où elles jugent sans jurés. Dans les anciens tribu-

(i) Ubisuprà.
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Maux, tout était écrit les informations, les rcco-

lemens, les confrontations, les interrogatoires, tout

se rédigeait dans une forme authentique et de ri-

gueur.

Rien de- ce qui manquait à cette forme ne pou-

vait être lu; et les pièces qui, par leur parfait assu-

jettissement à cette forme, méritaient de passer

sous les yeux des juges, pouvaient seules former

les élémens de leur conviction.

Alors, du moins, on avait une raison pour exi-

ger que chaque preuve fût appréciée et jugée sui-

vant les règles qui existaient
dans

cet ordre de

choses.

Mais, aujourd'hui, dans les Cours de justice cri-

minelle, la forme d'instruction est la même, soit

qu'elles jugent sans jurés, soit qu'elles jugent avec

des jurés. Dans
un cas comme dans l'autre, c'est à

l'audience que les témoins sont entendus c'est à

l'audience queles accusés subissent leurs premiers

interrogatoires; c'est à l'audience que le ministère

public expose et fait valoir, au nom de la société,

les moyens qui s'élèvent en faveur de son accusa-

tion c'est à l'audience que
son accusation est com-

battue par les accusés et leurs défenseurs. Rien de

tout cela ne s'écrit ni ne peut s'écrire. Comment

donc les
juges, quand ils prononcent sans jurés,

pourraient-ils asseoir leur conviction sur les règles

dl' l'ancienne jurisprudence? Comment pourraient-

il^
ne pas réputer preuve, ce que des jurés regar-

deraient comme tel? Comment pourraient-ils
s*;

considérer autrement que comme remplaçant
1<js
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jnrés, commeexerçantlesmêmesfonctions, comme

investis de la même latitude de pouvoir, par con-

séquent, comme affranchis par la loi de rendre

compte des moyens par lesquels ils se sont convaincus;

comme dégagés de toute règle de laquelle pût par-

ticulièrement dépendre la plénitude et la
suffisance

d'une preuve; commechargés seulement de s'inter-

roger eux-mêmes dans le silence et le recueillement,

et de chercher dans la sincérité de leur conscience

quelle impression ont faites sur leur raison les preu-

ves rapportées contre l'accusé et les moyens de sa dé-

fense ?

Tel doit être et tel est nécessairement le ré-

sultat de la forme de l'instruction qui se fait de-

vant les Cours de justice criminelle, jugeant sans

jurés, où toute cette instruction est inutile. Les

juges doivent fermer l'oreille aux débats, et les

débats ne sont plus qu'une vainc et pénible céré-

monie.

Ces raisons nous paraissent sans réplique, et

fauteur les appuie de la jurisprudence de la Cour

de cassation, notamment d'un arrêt du 3 octobre

1807, dont il rapporte au même endroit l'espèce

et le dispositif.

Les mêmes raisons s'appliquent aux jugemens
des tribunaux correctionnels et aux tribunaux de

police.

Mais comment les juges rendront-ils raison des

motifs de leurs jugemens ? Comment ? Tout aussi

facilement que s'ils prononçaient d'après des pièces

de conviction, ou d'après la déposition de dix té-
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moins; « considérant que la loi ne détermine point

le nombre des témoins nécessaires pour établir

la preuve, d'un délit, et pour opérer la conviction

des juges; qu'il résulte des débats, ou de tels au-

tres faits constans, les présomptions les plus for-

tes, qui, jointes à la déposition du seul témoin

qui ait vu les faits en question, établissent une

preuve suffisante pour entraîner la conviction,

etc. »

II est certain qu'un jugement ainsi motivé, ne

pourrait être avec succès déféré à la censure de

la Cour de cassation, puisqu'aucune loi ne serail

violée.

3a 1 La règle qui exige deux témoins pour com-

pléter la preuve d'un fait, fléchissait, sous l'an-

cienne jurisprudence, dans les cas oii plusieurs

faits particuliers, plusieurs circonstances sont né-

cessaires pour établir un fait principal; par exem-

ple, la démence est un fait principal, une habi-

tude qu'on ne peut prouver que par différentes

actions, diflérens faits successifs, arrivés en diffé-
rens lieux, en différens tems, en présence de dif-

férentes personnes.

L'une a vu un fait, la seconde un autre, la troi-

sième un autre encore.

On ne considère pas ces témoignages comme

isolés, parce qu'ils tendent tous au même but, ce-

lui de prouver la démence, qui ne peut
être prou-

vée que par l'habitude des actions insensées qui

la décèlent.

Plusieurs dépositions, quoiqu'attestant
chacune
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des faits différens, peuvent aussi concourir à prou-

ver un fait particulier; par exemple, un témoin at-

teste qu'il m'a vu prêter une somme de 1 5of à Paul,

qui promit de me les rendre dans un an un autn;

atteste que Paul lui a avoué qu'il me devait 1 5oc

que je lui avais prêtés il y a plus d'un an, et qu'il

n'avait encore pu me rendre.

On ne peut regarder ces dépositions comme iso-

lées, parce que les deux faits qu elles attestent con-

courent à prouver le fait du prêt.

Il serait inutile d'entrer en de plus grands dé-

tails sur ce point; mais nous devons approfondir

ici sur la nature et la force de la preuve testimo-

niale, une question importante que nous avons

touchée, en passant, dans le tom. VIII de cet ou-

vrage, n°. 5.

522. Nous y avons dit qu'on divise les preuves

en deux espèces ou classes; la première contient

celles que la loi veut qu'on tienne pour sûres et

auxquelles le magistrat ne peut, sans s'exposer à

la censure, se dispenser de conformer son juge-
ment, quand même il ne serait pas personnelle-

ment persuadé ou convaincu.

La seconde contient celles dont la loi abandonne

l'effet à la prudence du magistrat, qui doit en ap-

précier la force, sans être obligé d'y conformer

son jugement, lorsqu'il n'est pas persuadé.

Telles sont toutes les présomptions, à l'excep-

tion de celles que la loi même, par'des motifs su-

périeurs d'utilité publique, ou d'intérêt général,

a élevées au rang des présomptions légales, qui dis-
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pensent de tout autre preuve. Cette division deg

preuves est établie par Domat ( i ).

On rangeait autrefois la preuve testimoniale dans

la première classe, et l'on pensait que les déposi-

lions conformes de plusieurs témoins non repro-

chés formaient une preuve telle, que les juges ne

pouvaient,
ni tenir pour prouvé un fait qui n'était

attesté que par un seul témoin, ni se dispenser

de tenir pour prouvé un fait que deux témoins

non reprochés leur certifiaient s'être passé sous

leurs yeux.

Domat lui-même, Domat enseignait » que tes

» lois veulent qu'on prenne pour une preuve sûre,

» d'un crime ou d'un autre fait, les dépositions

» conformes des témoins non reprochés et qui

» soient au nombre qu'elles ont réglé.
»

Mais il faut remarquer que cette opinion était

fondée sur l'usage et non sur la loi.

Nous n'en connaissons aucune qui prescrive aux

juges de conformer leur jugement aux dépositions

uniformes de plusieurs témoins, et nous remar-

quons que, contre son ordinaire, cet admirable

auteur n'en cite aucune à l'appui de sa doctrine.

On ne trouve sur ce point aucune disposition.

ni dans l'ordonnance de 1 667, ni dans l'ordonnant1

de 1670. On n'en trouve également aucune tlaiM

le droit romain (2) on y trouve seulement des

textes, qui disent que deux témoins sont néces-

(1) Rnclîdn des
preuvr*

en
grm-ral,

(j) VuL Tlioninsius, disscrl. fô, île jiâe juridicâ cap. -j §§ 57
el SS-
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Tom. IX. 53-

saires pour former une preuve (1). Mais, dire que

deux témoins^ et non pas un seul, peuvent former

une preuve, ce n'est pas dire que leurs déposi-

tions réunies forment nécessairement une preuve.

Il reste à juger quand la preuve est acquise

aussi ne trouve-t-on, dans tout le corps du droit

romain, aucune loi qui prescrive aux juges d'a-

jouter foi à la déposition des témoins au contraire,
on en trouve plusieurs qui leur recommandent de

s'en défier, et qui leur permettent de rejeter des

témoins, même non reprochés.

Il faut dit Callistrate, examiner avec beaucoup

de soin la foi qu'on peut ajouter aux témoins

Testium fides ditigenter examinanda est (2).

Mais à quoi bon cela, si les juges étaient forcés

d'ajouter foi aux témoins non reprochés, dont cet

examen leur a rendu la foi suspecte ?a

L'empereur Adrien dit formellement que les ju-
ges peuvent mieux savoir que le législateur la foi

qu'il faut ajouter aux témoins Tu magis scire

potes quanta fides adkibenda sit testibus (5).

11 va plus loin il leur recommande de ne point

se croire liés par une espèce de preuve, mais d'in-

terroger leur conscience, et de se demander ce

qu'ils croient ce qu'ils ne croient pas prouvé.

C'est l'instruction que nos lois donnent aux jurés:

hoc ergo sohtm tibi~reseribere possum sMmm<mm~ ::OM

(1) Loi \i,ffdetcslib. 22,5; foi 9, §l, ffdt tcd'é., 4. 20.

(a) Loi 3, ibid.

CA Ibid.. t. i.
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tttiquè ad unam probationis speciem cognitionem sta.

tim alligari debere; sed ex sententiâ animi tui te asti-

mare oportere <juid aut credas aut parùm probatuna

tibi opinaris (1).

Enfin Papinien
le prince des jurisconsultes ro-

mains, dit positivement que le juge peut rejeter

les dépositions des témoins non reprochables lé-

galement.

La religion des juges, dit-il, doit suppléer au

silence de la loi, puisqu'il est de leur devoir de

peser la déposition même du témoin dont la ré-

putation'est intacte aux yeux de la loi Verumtu-

naen quod legibus omissum est, non omiltelur reli-

gione judicantium ad quorum ofpcium perlitiet ejus

quoque lesti/nonii fidmn quod intégrai front is homo

dixerit perpemtere (a).

Ainsi, suivant le droit romain, les juges n'é-

taient pas astreints à conformer leur jugement aux

dépositions des témoins, lorsqu'ils ne les trou-

vaient pas concluantes, lorsqu'ils n'étaient point

persuades, en un mot, lorsqu'ils ne croyaient pas

le fait prouvé; loin d'être liés par l'enquête dont

ils devaient peser les témoignages, pour les ad-

mettre, lorsqu'ils croyaient le fait prouvé, et les

rejeter, lorsqu'ils ne le croyaient pas prouvé.

Nous ne connaissons dans notre législation an-

cienne aucune disposition qui ait dérogé, sur ce

point, aux sages dispositions du droit romain,

malgré l'usage dont parlent les auteurs.

O)ftù/§3.
J-1 lui t3, n'iGid,
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Mais en existât-il quelqu'une, on ne pourrait

l'invoquer aujourd'hui, puisque nos lois nouvelles

abrogent expressément les ordonnances, coutu-

mes, usages réglemcns relatifs aux matières con-

tenues dans nos Codes nouveaux.

Reste donc à rechercher si ces Codes ordonnent

aux juges d'a jouter foi aux dépositions des témoins

non reprochés, quelques for tes présomptions qu'ils

aient contre leur sincérité; en un mot, s'ils sont

liés par le résultat de l'enquête, et forcés d'y con-

former leur jugement.

Or, la uégaliveest certaine. Le Codedeprocédure

{ art. 255) permet aux juges d'admettre la preuve

testimoniale, dans les cas où elle n'est pas défen-

due; mais il s'est bien gardé de leur commander

d'ajouter une foi aveugle à un genre de preuve

contre lequel les lois ont manifesté une si grande

défiance. Si elles la qualifient de preuve, c'est qu'en

effet les dépositions des témoins peuvent former

une preuve suffisante et complète. Mais quand la

forment-elles? C'est ce qui reste, par la nature des

choses, abandonné à l'examen du magistrat chargé

de juger si la preuve existe, et dont le jugement
demeure libre, sans autre règle que sa conscience

et sa persuasion, puisque la loi ne lui en prescrit

pas d'autre.

Quant au Code civil, la comparaison de sesdispo-

sitions sur la preuve littérale, à ses dispositions sur

la preuve testimoniale, démontre qu'il a mis une

différence essentielle entre ces deux genres de preu-

ves, et que si le magistrat ne peut, sans violer la

loi, s'écarter de la preuve littérale, il reste libre
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dans le jugement qu'il porte sur la preuve testi-

moniale, parce qu'à lui seul appartient, et peut

appartenir, d'apprécier
les témoignages et de dé-

cider quand ils forment ou ne forment pas une

preuve suffisante.

L'art. i3ig dit que l'acte authentique fait pleine

foi. Ainsi, lorsqu'on présente au magistrat un acte

authentique, contenant, par exemple, une conven-

tion, le magistrat n'a point à juger si la preuve de

la convention est acquise. La loi l'a jugé d'avance;

elle va plus loin elle ordonne que cette conven-

tion, légalement formée, soit la loi particulière des

parties (n54)-

Le magistrat ne peut donc s'en écarter sans con-

trevenir à la loi.

Que lui reste-t-il à examiner? Uniquement si la

loi existe, si l'acte est extérieurement revêtu des

formes légales. S'il les trouve observées, il ne peut

se dispenser d'obéir à la loi, en ordonnant l'exé-

cution de l'acte ou de la convention.

Mais, supposons que le magistrat ait des soup-

çons contre la sincérité de l'acte qu'il sache que

la convention a été surprise, que le notaire qui a

reçu l'acte est dans l'habitude criminelle de faire

des faux en attestant que les actes ont été passés

en présence
des té-Jioins ou d'un second notaire,

qui dans la réalité n'étaient pas présens suppo-

sons en un mot, qu'il soit persuadé que l'acte est

faux et la convention nulle; il n'en est pas moins

obligé d'ordonner l'exécution de l'acte, s'il n'est

point attaqué par la voie du faux et en l'ordon-

nant ainsi, il ne juge point contre sa conscience,
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tar il ne juge rien, il suit la foi et la conscience de

]a loi; il la fait exécuter, comme il doit faire exécu-

ter et appliquer toute autre loi, quand même il la

trouverait injuste, jusqu'à ce qu'elle soit abrogée.

Cette disposition, qui accorde aux actes une foi

pleine et entière, est de droit public; elle est fondée

sur l'intérêt de la société. La société ne peut exister

sans le secours des engagemens,. et.les engagemens

ont besoin du secours des actes pour conserver, le

souvenir et former la preuve de ce qui s'est passé.

La loi a établi des formes pour la validité des

actes, et créé des officiers publics chargés, de les

recevoir, suivant les formes prescrites, de certifier

l'observation de ces formes et la réalité de la con-*

vention, chargés même d'en ordonner l'exécution

au nom du roi, comme délégués spéciaux de la.

puissance exécutive.,

L'ordre public serait troublé, les fondemens des-

transactions civiles du crédit et du commerce,

ébranlés ou anéantis si les tribunaux s'arrogeaient

le droit dé critiquer arbitrairement de pareils actes,.

qui sont la. loi des parties; s'ils. refusaient de=les.

faire exécuter par le motif qu'ils n'y ont point de

confiance, et, qu'ils ont les présomptions les plus.

fortes contre leur sincérité.

Ces actes font pleine foi, leur dit le législateur».

Ils sont la loi des parties.,

Il
en est autrement de la preuve testimoniale; la-

loi la permet parce qu'elle est nécessaire; mais.

elle s'en défie, et loin de commander aux juges de

suivre aveuglément la foi des témoins, elle ne cesse

4e leur recommander de les examiner ayée le plus,
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grand
soin Testium [ides diligenter examhtanda est.

Elle les avertit qu'ils ne sont point liés par les dé-

positions des témoins qu'ils peuvent rejeter celle

même d'un homme non légalement reprochable,

et dont la réputation est légalement intacte, inlc-

grm front is kûmo enfin, qu'ils doivent rentrer en

eux-mêmes pour juger ce qu'ils croient prouvé ou

non prouvé. Ces maximes, écrites dans le droit ro-

main, sous la dictée de la raispn, loin d'être abro-

gées dans notre nouvelle législation, sont expres-

sément répétées' dans nos lois criminelles.

Prenons donc pour constant que la religion du

juge n'est point liée par les dépositions des té-

moins (i), lorsqu'il n'est pas persuadé, lorsqu'il

a de fortes raisons de croire qu'elles ne sont pas

conformes à la vérité.

.Nous regardons comme certain qu'un arrêt fondé

sur ces principes nepourrait être cassé, parce qu'il

n'y aurait aucune loi violée.

Maisnous ajoutons qu'un magistrat prudent, qui

connaît ses devoirs, qui sait que le meilleur juge
est celui qui s'abandonne le moins à l'arbitraire, se

portera difficilement, et sur de simples soupçons,

sur de simples présomptions, à rendre un juge-
ment contraire aux dépositions uniformes de plu-

sieurs témoins, contre lesquels il n'existe pas en

apparence de motifs de reproche; il craindra avec

raison de prendre sur lui-même une responsabi-
lité morale aussi effrayante.

(>) C'est aussi l'avis de M. Locrc, Esprit du Code do proecûuic j
loin. I, pag. 453.
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5a3. Il nous reste a examiner les questions que

peut
faire naître la collision des

témoignages ( 1 )

c'est-à-dire les contradictions, les oppositions, en

un mot, les différences de toute espèce qui peu-

vent se rencontrer dans les dépositions des témoins

respectivement appelés.

Comment le magistrat pourra-t-il démêler la vé-

rité au milieu de ces contrariétés? A quels traits la

reconnaître? A quelles dépositions ajoutera-t-il

foi, lorsqu'elles sont inconciliables, lorsqu'un té-

moin affirmc un fait, et que l'autre le nie, ou at-

teste un fait contraire?

3a4- Malheureusement, notre Code de procé-

dure enlève aux juges le moyen le plus puissant,

le plus efficace, et presque le seul de lever ou de

déchirer le voile dont l'art d'un témoin de mau-

vaise foi cherche à couvrir la vérité, et de percet

les ténèbres dont il cherche à l'envelopper.

Dans les matières criminelles, aux assises, au

tribunal de police correctionnelle, ou même de

simple police, enfin, dans les matières sommaires

portées aux tribunaux civils, les témoins sont en-

tendus à l'audience en préseneedes juges
et du pu-

blic. Tout concourt alors à imposer au témoin qui

serait tenté de mentir à sa conscience; et qui aper-

çoit ou qui croit apercevoir, dans le nombreux

auditoire dont il est environné, des juges sévère^

(i)No9MteNM&ancam'eBSontpeuocCNp<-s.On pcxtvoirnBedM-
(i) Nos auteurs français s'en

sont peu occupés. On peut voir une dis-

sertation sur ce sujet, dans Boehmer, Etr-ercilationes ad Pandectas,

Unt. ly exereit, 65,, de cotlisitme probationum?etip, pag, 176 et

se-wçnt.
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et redoutables, à qui leurs connaissances person-

nelles et la notoriété des faits ne permettront pas

de douter,qu'il a menti à la justice, et qu'il s'est

jiarjuré, qu'il a violé tout à la fois ses devoirs, en-

vers Dieu et envers la société.

Tout peut concourir à déceler son imposture

l'embarras involontaire qu'il éprouve, la crainte

de se trahir ou de se laisser pénétrer; son air, st

contenance, son attitude, les mouvemens de son

corps; sa voix, ses yeux, son visage, les altérations

.et les. changemens qu'on y lit, et qu'y apportent

son trouble et son agitation intérieurs", un geste,

un mot, peuvent le trahir. Ajoutez la faculté de

l'interroger, l'embarras de répondre à une ques-

lion inattendue, ses hésitations, son silence même

peuvent démentir la déposition étudiée que sa bou-.

che a récitée; enfin, comment soutiendra-t-il, en

présence du public qui l'observe, qui l'entend et

le juge, la confrontation- avec un témoin contraire,

plein, de respect pour la vérité, et à qui son hon-^

neur et la solennité de l'audience donnent encore

plus de force et de courage pour la défendre et la

soutenir, dans la crainte de passer lui-même pour-

un imposteur et un parjure?

Tels sont les grands moyens que la raison four-

nit au magistrat pour dissiper
le doute. que peut

l'aire naître, la collision des témoignages; il n'est

pas nécessaire qu'il soit un Salomon pour décou-

vrir et discerner la vérité dans de pareils débats.

Mais, dans les matières civiles ordinaires, les

témoins ne sont point entendus à l'audience; leur

déposition est reçue par un commissaire accom->
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p;igué
de son greffier; les parties et leurs avoués

peuvent,
à la vérité, y assister; ils peuvent pro-

poser des reproches sur lesquels le témoin est tenu

de s'expliquer.

L'art. 273 permet au commissaire de faire au

témoin, soit d'office, soit sur la réquisition des

parties, les interpellations qu'il jugera convenables

pour éclaircir sa déposition.

Les reproches les, explications les interpella-

tions et les réponses, sont consignées dans le pro-,

cès-verbal du commissaire, qui rédige les déposi-

tions et les fait écrire par son greffier; elles sont

ensuite tues à l'audience du tribunal, mais sans

appeler les témoins pour expliquer ce qui peut

s'y trouver d'obscur, d'équivoque ou de contra-,

dictoire.

Combien ces dépositions écrites presque dans

le secret, et dérobées à
l'imposante publicité de

l'audience, sont froides et peu satisfaisantes, au-,

près de ces dépositions orales et animées faites en

présence du public et des magistrats assemblés!

C'est bien le cas de s'écrier avec l'empereur Adrien

J'en croisles témoins, etnon les témoignages écrits:

Rescripsitsetestibus 3nontestanoniis eredilurum. J'en,

crois les témoins parce que je les interroge pour

découvrir la vérité Nami/ue ipsos inlerrogare soleo.

L'autorité des témoins présens, la foi qu'ils méri-

tent est donc toute autre que celle des témoigna-

ges écrits que l'on récite aux juges Àlia est au-

torilas testium prœsentiunij alia lestimoniorum qtue
ireituri solent.

Les
témoignages qu'on présente écrits aux juges
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sont véritablement, comme dit le proverbe des

témoins sourds et muets des témoins sourds qui

n'entendent point; des témoins muets qui ne ré-

pondent point Surda et muta testimonia.

Lorsquel' Assemblée constituante entrepritderér

former notre législation, la vérité de ces maximes

dictées par la raison avait frappé tous les esprits.

Elles devinrent un des principes fondamentaux de

nos lois criminelles, mais
on

ne s'occupa point

alors du Code de procédure. On ne s'en est occupé

que fort tard el long-tems après.

La loi du 6 mars 1791, qui fixe le traitement des

greniers, avoués et huissiers, ordonna que, par

provision, les avoués suivraient exactement la pro-

cédure établie par l'ordonnance de 1667.

Or, suivant cette ordonnance, les témoins, dans

les matières ordinaires, étaient entendus secrète-

ment, sans qu'il y eut d'autres personnes que le

commissaire et le greffier, qui écrivait les déposi-

tions, les parties même n'avaient pas le droit d'être

présentes à l'audition des témoins! C'était un grand

vice dans la législation; car il était généralement

reconnu que cette forme d'enquête, outre qu'elle

était plus dispendieuse, retardait et embarrassait

le cours de la justice, et enfin qu'elle était moins

propre à découvrir la vérité.

La loi du 5 brumaire an II ayant supprimé les

fonctions des avoués, et ordonné, art. g, qu'il se-

rait statué dans tous les tribunaux, dans toutes les

affaires, sans aucuns frais, sur défenses verbales,

elc., on douta si désormais les enquêtes
devaient

être faites à l'audience, oxvsi l'on devait continuer
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de les faire dans les formes déterminées par l'or-

donnance de 1667.

Ce doute fut résolu par la loi
du fructidor

an III (24 août 1795) qui ordonna, 'art. 1":
« A l'avenir, en toutes matières civiles, dont la

» connaissance appartient aux tribunaux de dis-

i trict, et sans aucune distinction, les témoins se-

ront entendus à l'audience publique, en présence

» des parties intéressées, ou elles
dûment appe-

1 lées. »

Mais la lgi du 27 ventôse an VIII ayant rétabli

jcs avoués, dont la suppression avait été pronon-

cée par le décret du 3 brumaire an II fit revivre,

pour les enquêtes, les formalités prescrites par

l'ordonnance de 16G7.
Ce fut ainsi du moins que, par un arrêté du

1 Sbrumaire an VIII, le Gouvernement interpréta

cette loi, où cependant on ne trouve aucune dis-

position sur
ce point.

Cet arrêté laissa donc subsis-

ter beaucoup de doutes, et donna lieu à de grandes

et de fréquentes difficultés.

Le Gouvernement les fit cesser par un arrêté du

.'l pluviôse an XI, dont la disposition finale porte

que, « jusqu'à ce qu'il en soit autrement ordonné,

» les avoués suivront exactement, en ce qui con-

» cerne les enquêtes, les dispositions
de l'ordon-

( » nance de 1 667.
»

Cette forme a été suivie jusqu'àla promulgation

du Code de procédure. Les commissaires chargés

de rédiger le Code ne proposèrent pas de la chan-

ger. Leur projet laissait même subsister le plus

|;raud vice de J'orjjonnajicc de 1(367, qui isolait le
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juge-commissaire et le témoin. C'était dans le se-

cret le plus impénétrable que le premier recevait

la déposition du second, et la dictait àsongreffier.

Ainsi, le commissaire, maître de la rédaction,

pouvait en changer adroitement la substance et

traduire à sa manière le langage quelquefois gros-

sicr du témoin, souvent trop ignorant pour relever

les erreurs du commissaire.

D'un autre côté sous le régime de la loi
du 7

fructidoran III, les témoins, qui étaient entendus

à, l'audience, l'étaient en présence les uns des au-

tres. 11 pouvait en arriver un choc ou de l'aigreur

entre les témoins il pouvait aussi arriver que les

derniers entendus manquassent, par timidité ou

par d'autres égards, du courage nécessaire pour

contredireles premiers entendus, et pour soutenir

la vérité enfin, il arrivait souvent que les derniers

entendus ne faisaient qu'approuver et répéter ce

qu'avaient dit les premiers, au lieu de raconter les

faits à leur manière, et tels qu'ils les avaient vus.

C'est pour prévenir ces inconvéniens que, sur

l'observation du Tribunat, l'art. 26a. décida que

les témoins seront entendus séparément; mais ils

continuent d'être entendus par un commissaire

assisté de son
greffier toutefois en présence des

parties ou elles dûment appelées ( a61 )

Sur l'observation de ceux qui réclamaient que

les témoins fussent entendus à l'audience, le pré-

sident du conseil dit que la conséquence natu-

» relie de ce système de la publicité de l'enquête

> serait de ne rien écrire, et de faire venir les té-

3 moins à l'audience. » (Lpcré, sur l'art* 261).
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Sur quoi M. dit «
qu'il serait à désirer qu 'on

» pût appeler les témoins à l'audience, et prouon-

» ccr aussitôt après, les dépositions, sur chaque

i fait articulé. Ces formes diminueraient beaucoup
» les frais, ajoutait-il.

Répondant à ce désir, M. le rapporteur, qui

soutenai t le projet, dit « que la section a cru rent-

placer suffisamment la publicité de l'audience,

» qui n'est pas sans difficulté par la présence de la ·

» partie à l'enquête.
»

Ainsi, ce fut sans discussion qu'on laissa passer

dans le Code de procédure la disposition impor-

tante qui veut que, dans les affi-iires ordinaires, tess

témoins soient entendus devant un commissaire

hors la présence des juges; ce fut sur l'allégation

vague que leur audition à l'audience n'était pas

sans difficultés difficultés que le rapporteur n'in-

diquait même pas.

Cependant, on ne contestait pas au Conseil d'état

que l'audition àl'audience a l'avantage de diminuer

de beaucoup les frais.

D'un autre côté, elle accélère le cours de la jus-
tice ce fut ce qui la fit préférer dans les affaires

sommaires. Enfin, il est reconnu que l'audition

des témoins, en présence des juges, est la voie la

plus sûre, la seule peut-être de découvrir la vérité.

Quelles sont donc ces difficultés, ou ces raisons

que le rapporteur de la section semblait craindre

d'indiquer? Seraient-ce celles que donne l'orateur

du Tribunat dans son discours? Elles sont si fai-

bles et tellement détruites d'avance par les faits. x



Chap. VI. Secl. II. De la Preuve testimoniale.

qu'elles ne peuvent soutenir la discussion. Aussi

parlait-il devant des muets.

11 se demandait si les lém«ins seront entendus

à l'audience. Non, répond-il; une courte expé-

» rience n'a que trop fait sentir les abus qui en

» résultaient. >

Nous répondons qu'une expérience de plus d'un

siècle et' demi dément cette assertion. Ce fut par

l'ordonnance de 1667 que fut introduite, contre. la

prévention de l'usage, dit lf. Pussort, la méthode

d'enteudre les témoins à l'audience, 'dans les ma-

tières sommaires.

Loin d'exciter aucunes plaintes, celle longue

expérience a fait sentir les avantages de cette mé-

thode qui a été de nouveau consacrée par le Code

de procédure.

» Je ne parle pas, continue l'orateur du Tribu-

fl nat, des inconvéniens, ni des entraves que ce

» mode apportait à l'administration de la justice. »

Est-ce de bonne foi que l'orateur allègue ces

prétendues entraves? Ce fut précisément pour ac-

célérer t'administration de la justice que ce mode

fut introduit.

« Ce sera, disaitfort bien M. Pussort, une grande

abréviation de la justice. L'expérience de plus do

cent cinquante années a prouvé qu'il avait.
raison.

Les rédacteurs du Code l'ont reconnu.

Quant aux inconvenances d'entendre les témoins

à l'audience, ce langage est vraiment étonnant.

L'empereur Adrien, loin de croire la majesté
duIl
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trône blessée par l'audition des témoins, pensait

qu'il était de son devoir de les interroger Namque

ipsos interrogare soleo. Les convenances sont-elles

donc blessées par l'audition des témoins devant les

Cours d'assises?

«Mais, dit encore l'orateur, le désordre qué

» cause nécessairement dans l'esprit du témoin

» l'appareil dont il est environné est peu propre

» au recueillement qui lui est nécessaire pour ren-

» dre compte des faits; la crainte de se tromper

» peut lui imposer silence sur les circonstances

»
peut-être les plus intéressantes; s'il commet une

» légère erreur, le murmure qui s'élève autour de

lui le déconcerte, l'amour-propre s'irrite, et alors

-•ilse croit intéressé à soutenir ce qui, dans sou

principe, n'a été qu'une erreur involontaire. »

Toute cette déclamation, car c'en est une, est

réfutée d'avance et démentie par ce qui se passe

journellement aux audiences des Cours d'assises.

L'appareil dont il est environné, loin de nuire

au recueillement du témoin, lui rappelle qu'il est

dans le temple et sous l'égide de la justice.
La présence du public qui l'observe et le juge,

lui impose et lui fait sentir la nécessité de dire la

vérité toute entière; celle des magistrats lui donne

la force de la confesser et le courage de la soutenir.

Us sont là pour le défendre.

Enfin, le droit de lui faire des interpellations et

île le confronter aux témoins contraires, donne au

magistrat exercé des moyens presque infaillibles'

Pour découvrir la vérité..
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On n'aperçoit donc, pour soutenir la méthode

vicieuse d'entendre les témoins horsde la présence

des juges, que l'aveugle prévention de l'usage. Peut-

être encore, une autre raison que l'on n'oserait

avouer, a secrètement influé sur ce point de notre

législation l'ennui que fait éprouver aux juges
l'audition des témoins qui, en accélérant le cours

de la justice, allonge néanmoins les audiences la

perte de tems dont se plaignent les avocats, quoi-

que bien hors de propos, puisqu'ils peuvent trou-

ver dans les interpellations qu'ils ont la faculté d>:

faire aux témoins, par l'intermédiaire du
prési-

dent, les moyens les plus sûrs de faire triompher

la justice de leur cause.

En attendant cette réforme salutaire ( 1) le ma-

gistrat demeure privé du moyen le plus puissant

pour juger, dans le cas de collision des témoigna-

ges, quels sont ceux auxquels il doit accorder sa

confiance.

Sa 5. Où donc cherchera-t-il des motifs de dé-
1

(1)Elle a été faite dans la loi sur la procédurecivile pour le caulon
de Genève, sanctionnée le zq septembre 1819. Voy*VexwïHenlHxpusr
des motifs de cette loi, par M. Beltot imprimé en 1821. Les témoin1?

deposent en présence du tribunal entier, des patties, de leurs conseils,
du public. Le président los inlciroga; mais chaque juge, chaque 73.11-
tie et le ministère public peuvent leur adresser toutes les interpella-

tions qu'ils jugent ptopres à éclairer la contestation, et à découvrit lit

vérité. Les témoins
répondent

sans avoir reçu d'avance la
copie

des

faits, et sans pouvoir se servir d'aucun projet écrit. Ils sont entendus

séparément dans l'ordre réglé par celui qui les produit; ils peuveuf
être

interroges de nouveau, toutes les ibis que, des dépositions
làti*

vïeures le rendent nécessaire. Ceii v dont les dépositions paraissent
con*

txaïves sont confrontés. Foy, l'Exposé des motifb de M. Bellot 7 pag.i3u(



De la Collision des témoignages.

Tom. IX. 34

iorminalion? Le droit romain ou plutôt la raison

lui indique les sources où il doit les puiser. 'Il les

trouvera en méditant et en appliquant aux faits

de la cause, avec discernement et sagacité, les,sages

conseils que lui donne l'empereur Adrien «, Tu

» magis scirc potes, quanta {ides habendasit testibus;

» cui et cujus dignitatis, et cujus œstiniattonis vint;

» et qui simpliciter visi sunt dieere, utrùm unum eum-

»
demque sermonem meditatum. attulerint; anxid ea

»
qum itUerro gaveras ex tempore verisimilia respon-

» derunt. » Loi "5, § ij ff de test.

'A lias numerus testium, aliàs dignitas et auctort-

» tas; aliàs veluti consentiens fama confirmât rei de

» quâ quœrilur fidem.
»

IbidJ, § 2,

Ces textes bien médités suggéreront au magis-

trat, dont la raison exercée est mûrie par l'expé-

rience, par l'habitude des affaires, parla connais-

sance des hommes
et du cœur humain des

mo-

tifs de détermination raisonnables, etdesœôyfens,

assez rarement trompeurs, de connaître et les qnê*-

Mléé que doivent avoir les témoins pour mériter

sa confiance, et les choses sur lesquelles on peut

ajouter foi à leur témoignage.

326. 11 les cherchera, et il les trouvera, dans

ces circonstances

1°. Le nombre des témoins;

2°. La qualité des témoins

3°. La teneur et les qualités de chaque déposi-

tion

4°. Quelquefois même les qualités des parties;

car le caractère et les mœurs des parties peuvent
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influer sur la confiance que méritent les témoins

qu'elles appellent et qu'elles ont choisis.

337. Le nombre semblerait d'abord être tou-

jours un motif déterminant pour le juge.
La foi due à la preuve testimoniale est fondée

sur ce qu'on présume du bon sens du témoin, qu'il

ne s'est point trompé,et de sa bonne foi, qu'il ne

veut pas tromper.

Or, en général, il est plus difficile
qu'un grand

nombre de personnes se trompent, et qu'elles se

concertent pour tromper.

Mais ce principe, vrai en lui-même, est balance

par un autre principe qui ne l'est pas moins; c'est

que le nombre des hommes sensés et réfléchis,

capables de bien observer les faits, de ne pas se

laisser imposer par les apparences, ou égarer par

quelques passions, de voir, en un mot, les choses

froidement et telles qu'elles sont, et de bien ren-

dre ce qu'ils ont vu, sans rien ajouter comme

sans rien retrancher, est beaucoup moindre que

celui de ces hommes légers, superficiels et passion-

nés, qui ne voient les choses qu'à demi, ou au

travers du prisme de leurs préjugés et de leurs af-

fections.

Le plus grand nombre des témoins n'est donc

point seul et indépendamment de leurs qualités,

un motif suffisant de préférence entre des témoi-

gnages contraires Non enlm ad multitudinem rcs-

pici oportet, sed ad sinceram testimoniorum fidem, et

testimonia quibuspotiùs lexveritatis adsisiil. Loi 21,

$ a,ffde'tesL

Cette maxime de jurisprudence est aussi pro-
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clamée par les plus profonds moralistes. « Souvent,

» dit Nicole (i), on ne regarde que le nombre des

» témoins, sans considérer si ce nombre fait qu'il

» soit plus probable qu'on ait rencontré la vérité

» ce qui n'est pas raisonnable. »

Ii faut donc peser les témoignages, et non les

compter. Ce n'est que dans le cas où l'honnêteté

des témoins et leur bonne réputation sont égales,

ou du moins paraissent telles, que le juge, privé

de motifs de préférence plus décisifs et plus sûrs,

est réduit à compter les témoignages au lieu de

les peser Si testes omnes ejusdem honestatis et œsti-

mationis sint. sequenda sunt omnia testimonia,

dit encore la loi.

Elle exige de plus que la qualité de l'affaire et

la persuasion du juge soient d'accord avec les té-

moignages Et negotii quatitas, ac judicis motus

cum his concurrant. Car il y a telle affaire, tels faits,

sur lesquels il est difficile d'en croire les témoins

l'esprit du juge résiste à la persuasion, judicis
motus.

5a8. C'est donc principalement sur les qualités

des témoins, que le juge peut raisonnablement

mesurer le degré de confiance qu'il doit accorder

aux uns de préférence aux autres, qui sint; c'est

le conseil de la loi c'est celui de la raison; mais

n'oublions jamais que ce sont ses qualités inté-

(i) Dans son excellente Dissertation &ur les mauvais raisonnemens

que l'on commet dans la vie civile, chap. it) de ta Logique de Port-

Boyal.
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rieures et morales dont la loi entend parler, de sa

sincérité connue et de sa bonne foi, fides; de la

pureté de ses mœurs et de l'honnêteté de sa vie,

an sit Iwnestœ et incutpatœ vitm; de la dignité de

son caractère, cujus dignitalis celui qui connaît'

la dignité de l'homme ne l'avilit pas jusqu'au men-

songe de la fermeté de ses principes, qui l'élè-

vent au-dessus de la séduction, de la faveur et de

l'influence du pouvoir Eos testes ad veritatemju-

vandam adhiberi oportet qui omni gratiœ et potenta-

tui fidem religioni judicaria
debitam prmponere pos-

sint. Loi 5j Cod. de test., 4. so.

Telles sont les qualités auxquelles on reconnaîtra

les témoins vraiment dignes de foi; ceux qui mé-

ritent d'en être crus de préférence aux autres. Le

magistrat seul peut les distinguer, parce que lui

seul peut connaître les hommes, et non la loi., qui

ne les connaît pas Tu magis scire potes quanta fides

habenda sit testibus, eut et cujus dignitatis, et cujus

œstimationis sint,

5ag. Telles sont les qualités qui concilient à

l'homme honnête et sans reproche, dans quelque

rang qu'il soit placé, l'estime de ses concitoyens,

et
cette autorité, auctaritas, ce pouvoir sur les es-

prits, qui commande la confiance; autorité telle

qu'elle s'élève dans l'opinion publique au-dessus

même de celle du magistrat.

C'est seulement lorsqu'il a su la mériter par ses

vertus, que son témoignage peut l'emporter sur le

témoignage d'un particulier obscur, qui n'a point

à craindre de compromettre la double réputation

d'homme public et celle d'individu ou d'homme
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privé,
utrùm r/uix decurio an ptebeïus. Les vertus

de l'homme public deviennent alors une garantie

de plus pour la véracité de l'homme privé.

33o. Quant aux qualités extérieures, politiques

ou civiles, celles même de l'esprit, elles ne sont

d'aucun poids aux yeux de la raison, lorsqu'elles

ne sont pas accompagnées de ces qualités inté-

rieures et morales, de ces qualités du cœur qui

contribuent seules à la dignité de l'homme, la-

quelle est indépendante du rang où le hasard de

la naissance a mis l'individu, des places qu'il oc-

cupe, et que donnent le plus souvent la protection,

la faveur et l'intrigue, plutôt que le vrai mérite et

les vertus.

L'élévation du rang, des places, de la naissance,

les richesses, ne sont que le masque de l'homme

intérieur, et ce masque peut couvrir également la

tête d'un fripon, celle d'un homme vicieux et cor-

rompu, et celle d'un honnête homme. Les vertus

seules placent un homme au-dessus d'un autre,

aux yeux de la justice et de la raison.

35 1. Cependant d'anciens auteurs, qui vivaient

dans un tems où l'espèce humaine était dégradée

par l'esclavage, ou avilie par la vassalité, ont ensei-

gné que le juge devait avoir plus de foi à la dépo-

sition d'un homme noble, riche ou puissant, qu'à

celle d'un obscur plébéien.

Le progrès des lumières et l'esprit du siècle ont

proscrit sans retour cette absurde et dangereuse

doctrine, propagée d'âge en âge par la tourbe des

compilateurs, > servum pecusj et des praticiens, qui
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ne manquent jamais de répéter dans leurs écrits,

servilement et sans examen, comme sans choix,

ce qui a été dit avant eux de bien ou de mal.

Le plus profond
des moralistes, le pieux Nicole,

dans son excellente Dissertation sur les mauvais

raisonnemens que l'on commet dans la vie civile,

emploie les armes de la raison pour terrasser l'er-

reur de ceux qui, accordant une confiance privi-

légiée aux opinions et au témoignage des grands

<:t des nobles, se laissent servilement imposer par

le prestige de la grandeur et de la puissance.

« S'il y a, dit-il, des erreurs pardonnables, ce

« sont celles où l'on s'engage, en déférant plus qu'il

» ne faut au sentiment de ceux qu'on estime gens

y> de bien. Mais il y a une illusion beaucoup plus ab-

s surde en soi, et qui est néanmoins trop ordinaire,

j> qui est de croire qu'un homme dit vrai, parce

qu'il est de condition, qu'il est riche ou élevé en

dignité. »

TNotrc grand moraliste attribue cette autorité

qu'on leur accorde mal à propos, à la complai-

sance, à la flatterie, ainsi qu'à l'abaissement inté-

rieur de l'esprit de ceux qui n'ont pas la vue assez

ferme pour soutenir l'éclat et la pompe qui envi-

ronnent les grands et les nobles.

Il indique ensuite les causes qui doivent rendre

leurs opinions et leurs témoignages suspects. C'est

l'illusion qu'ils se font à eux-mêmes. « Il n'y en a

' pas, dit-il, qui ne prétendent que leurs senti-

• mens doivent prévaloir surcc!uide ceux qui sont

» au-dessous d'eux ils ne peuvent souffrir que des
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» gens qu'ils regardent aveemépris, prétendent avoir

» autant de jugement et de raison
qu'eux.

» Ils s'accoutument à se regarder, dès leur en-

» fance, comme une espèce séparée des autres

» hommes leur imagination ne les mêle jamais
» dans la foule du genre humain ils sont toujours

» comtes ou ducs à leurs yeux, et jamais simple-

» ment hommes. Ainsi ils se taillent un âme et un

» j ugement selon la mesure de leur fortune, et ne

» se croient pas moins au-dessus des autres par
» leur esprit, qu'ils le sont par leur condition et

»
par leur fortune. »

55a. Les richesses, dénuées des vertus, ne sont

pas plus que la noblesse un motif de préférence

en matière de témoignages; elles ne sont que trop

souvent une source de corruption pour ceux, qui
les possèdent.

Pauvreté n'est pas vice, ditle proverbe ( i ). Cepen-

dant la pauvreté extrême est exposée à trop de sé-

ductions pour ne pas exciter le soupçon. En grande

pauvreté, n'y a grande loyauté. Cette grande pau-

vreté est donc une des qualités que la loi conseille

d'examiner dans le témoin, an locupks» vel egens

sit.

Mais le témoignage du pauvre ne doit être re-

jotc que quand ses moeurs le rendent facile su-

borner Ut lucri causa quid facilè admittal. Loi 5,

If de test.; car il
y a des pauvres respectables, même

(i) Vo\. Loisc!, Règle:»du droit françsû! Uv, 5, tit. 5, reg. rô»
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entre ceux qui sont réduits à la mendicité. Qui ose-

rait récuser le témoignage de ce pauvre mendiant

qui, persuadé qu'on s'était trompé, courait à perte

d'haleine après la voiture de Molière, pour lui faire

reprendre la pièce d'or qu'il en avait reçue pour

aumône?

535. C'est sur-tout lorsque les témoins sont dans

la pauvreté que les qualités de celui qui les appelle

peuvent influer sur la confiance que mérite leur

déposition.

Quand un homme honnête appelle les témoins

que le hasard lui a présentes, sa probité et son ca-

ractère dissipent le soupçon de subornation que

peut faire naître la pauvreté du témoin.

Mais quand un homme d'une probité douteuse,

connu pour employer sans choix tous les moyens

qu'offre la chicane pour faire triompher une mau-

vaise cause, semble avoir choisi ses témoins dans

une classe d'hommes faciles à corrompre, les soup-

çons contre la partie viennent fortifier les soup-

çons qu'élèvent les qualités des témoins; et ces

présomptions réunies peuvent leur ôter entière-

ment la confiance du magistrat.

554. Les qualités des dépositions peuvent encore

donner
des lumières sur la préférence qu'elles mé-

ritent.

Les témoins qui racontent les faits avec préci-

sion, en rendant avec simplicité raison de ce qu'ils

ont vu, eMtf!'My<Mt~Mt<tMtt<teefe, inspirent plus
de confiance que ceux qui surchargent leur récit

de choses inutiles, et semblent s'efforcer de per-

suader la vérité d'une déposition apprêtée.
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Les témoins dont les déportions sont calquées

les unes sur les autres, détruisent la confiance au

lieu de l'inspirer: Qui unum BMMt~em~ue m~t~atMM

).VrmOHem attulerunt.

La manière de répondre sans embarras et sans

hésiter, sans chercher leurs réponses aux interpel-

lations qui leur sont faites, et sur-tout la vraisem-

blance de ces réponses, sont encore pour le juge
un grand caractère de vérité ~)t ad ea ~M<Einter-

t'o~aBe~M j ex tempore verisirnilia responderint. Loi 5,

/c test. Car, dans les points obscurs, c'est à la

vraisemblance qu'il faut s'attacher /M o~MfM tn~-

/)~< solet quod BfrMtMt/ttM est. Loi t t/j ~'(<f ~{. J..

C'est une règle rlont l'application est plus éten-

(Ine qu'on ne pense, et qui s'étend aux circons-

tances, comme au fait principal de la
déposition.

Un premier témoin n'osant nier l'existence du

délit, auquel il était présent, l'avoue, mais en ajou-

tant qu'il n'a pas reconnu ceux qui l'ont commis.

Un second témoin a vu le d~élit, et il en a recon-

nu les auteurs, qui sont des personnes de la société

intime du premier témoin. Soyez sûr que celui-ci

en impose. Il est contre toute vraisemblance qu'il

n'ait pas reconnu les personnes. Ne craignez donc

point de vous tromper, en comptant son témoi-

gnage avec celui du second pour former un corps

de preuve.

355. Enfin, quelques auteurs (t) ont enseigné

(') ïïochtacr )eba rcfutf& avec beaucoup de soliditc, dans àcsE'cprt~

~~tt~cct.j<0)tt.pn~so6.
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que, dans la collision des témoignages, on doit

préférer les affirmatifs aux négatifs T~t<'M a~-

maMt&tM m<t~M tT~tK/MM est ~M&K K~<tM<~«i.

C'est une erreur dontla source paraît venir d'une

autre erreur.saveir: que, suivanttanatmredescho-

ses, on ne peut prouver une négative proposition

dont nous avons démontré la fausseté, tom. YIII,

n°'- i et 18. Sans doute des témoins qui nient

sans rendre raison de leur négative ne méritent

aucun égard mais ils ont cela de commun avec les

témoins qui aHirment, sans aussi en donnerla rai-

son. Tout témoin doit rendre raison de la manière e

dont il sait les faits qu'il affirme ou qu'il nie.

Mais le témoin qui rend raison de sa déposition

négative, n'est pas moins croyable qu'un témoin

anirmatif. En voici des exemptes

Un testament olographeapéri dans unincendie.

Nous avons vu que la perte et la teneur de l'acte

peuvent être prouvées par témoins. Titius prétend

que ce testament contenait un legs de 5,ooo' en sa

faveur; il produit deux témoins qui ont vu, tenu

et lu le testament, et qui afErment qu'il contenait

cn effet le legs de 5,000~.

L'héritier en produit deux autres qui ont égale-

ment vu, tenu et tu le testament, et qui nient for-

meitement qu'il contint aucun legs en fateur de

TitittS, quoiqu'il en contint d'autres dont ils rap-

portent les dispositions.

On ne voit pas pourquoi l'on en croirait plutôt

ceux qui auirmcnt que ceux qui nient.

Les premiers comme Ie& seconds rendent ucL
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raison également satisfaisante, les uns de leur affir-

niation, les autres de leur négation.

Titius est accusé d'avoir, avec tumulte, injurié

Caïa, en chantant sous ses fenêtres une chanson

(téshonnéte, carmen /~mo~HNtj qu'il faisait accom-

pagner
de plusieurs instrumens bruyans, tel jour,

u toile heure. Caïa produit plusieurs témoins qui

affirment le fait, et attestent qu'Ss ont vu le tu-

multe, entendu le bruit et la chanson en passant

dans la rue.

Titius en produit d'autres demeurant au rez-de-

chaussée de la maison de Caïa, et à celui de la

maison placée vis-à-vis. Ils nient formellement le

fait, en attestant qu'au jour et à l'heure indiqués,

Us étaient dansleurs boutiques ouvertes, avec leurs

cnfans et leurs domestiques; qu'ils ne l'ont quit-

tée que long-tems après l'heure indiquée, et qu'ils

n'ont ni vu ni entendu aucun tumulte, ni vu Ti-

tins, ni entendu sa chanson et le bruit des instru-

mens.

11 est évidemment impossible que le tumulte ait

eu lieu sans avoir été vu que la chanson ait été

chantée avec accompagnement sans que le son de

la voix et le bruit des instrumens aient été enten-

dus par les personnes qui étaient dans les boutiques

ouvertes, sur le lieu de la scène.

Les témoins affirmatifs ou négatifs en imposent

donc à la justice? Mais lesquels? Si l'on ne peut

convaincre d'imposture les uns plutôt que les au-

tres, it faut bien en revenir à la maxime raisonna-

ble que, dans le doute et faute de preuves, on d oit

prononcer en faveur de l'accusé.
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Le lecteur intelligent trouvera facilement une

foule d'exemples semblables.

Bannissons donc pour toujours cette fausse doc-

trine qui prétend donner la préférence aux témoins

affirmatifs sur les négatifs.

t

Fi~ nE LA SECTION DE La PMU~I! fEMISMNtALE.



ADDITION IMPORTANTE
1.1

AUX TOMES IV ET VII,

oc

RÉPONSE A LA DISSERTATION

DE M. MERLIN (t),

T

Sur la Revendication des biens de l'héré-

dité, formée par le tw~aM~ héritier,

co/t~fe les tiers gui ont acquis de bonne

~M Z'~7'H'<?/' apparent.,

QUESTIONS.

{

1°. ~t ~OKne foi des tiers qui ont acquis de <'A~Mtte!'

pM~att/'CM apparent, des biens' dépendrans de l'hé-

f~'f~j suffit-elle pour /d!tt-e mtuntentf les ventes,

et pour repousser l'action du véritable, ~tttcr qui
reBetM~t~Me les biens vendus avant que la prescri

tion soit acquise?

`

s°. En cas de !t<a<tpfj /6 feeoMrs en garantie qu'ont

(i) Imprimée dans la 5*.édition de ses Questions de droit, v. Hi-

r'fter, § 5.3.
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les <?C<yt<creM)'S~(MC~ contre le vendeur, qui -<'t'<)'t

mis de bonne foi en ~OMM~MM de <ie'r<M< fS<-f;

un
H:0<t/H~<!M< pour repousser par exception, C\

pcrsonâ vcnditons, la revendication du véritable

/<erttt?!'?

5°. L'héritier <7y;Mrf~ <j' qui la succession était dé-

volue fK entier, dans l'absence de l'héritier plus

proche, ou de celui avec qui il devait co'~OMf!~ est-

il, quand il lui faut la rendre, en vertu de la pf-

tition d'hérédité, tenu de restituer les ca~u. et

le prix des ventes qu'il a consommés de bonne /0/

croyant n'abuser que de son bien? (Art. i36, 15~,

.58). ~`

J~ EUES sont les questions que je me propose d'exa-

mmer ici.

J'ai déjà examiné deux fois la première ( <) voi&t

à quelle occasion Un arrêt de la Cour de Caen,

du ai février t8t~, confirmé par la Cour de cas-

sation le 5 août 1815 (2), avait jugé que celui qui

a acquis d'un héritier apparent doit être main-

tenu, toutes les fois qu'il est reconnu qu'il a fait

son acquisition de bonne foi. j-

Il me parut que ces arrêts portaient atteinte au

principe sacré de la propriété, et qu'ils étaient

contraires au droit romain, au droit français, aux

art. 125 et ;st8a du Code civil. Je pensai donc

(t) Tom. T)I, n~. 31 et smv.t tom. IV, n". 289.

(~) RapportéparSirey, tom. XV, pag. 86.
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qu'il
était de mon devoir de les signaler, pour em-

pêcher les tribunaux de première instance et les

Cours d'appel de les prendre pour règles de leurs

jugcmcns,
et d'introduire dans la jurisprudence

une maxime dangereuse et contraire aux vrais

principes.
Plus est imposante l'autorité de la Cour

de cassation, plus il mesembla que jedevais mettre

de force dans la discussion, espérant, etne doutant

même point, si mes raisons sont aussi solides

qu'elles
me le paraissent, que cette Cour, qui a

rendu tant et de si éminens services à la jurispru-

dence française, ne donnât à la première occasion

qui s'en présenterait un nouvel exemple de sa su-

périorité, en rétractant une première erreur dont

les plus grands génies ne sont point à l'abri.

Un jurisconsulte du premier mérite vient d'en-

treprendre la défense
de ces arrêts, et

certes,
s'il

se trouvait qu'il n'eût pas réussi dans cette entre-

prise, il faudrait en désespérer (t). Il a trouvé m;t

critique sévère et notmnmcnt r/M//<M<~c~ ~iMMt a:

/'M/~<:<! ~Mf laquelle a été rend /*<:f~ dont t/s'~tf,

Enfin, il croit pouvoir assurer ~tM~'ac m~ bien
</M erreurs <)M~MM vérités.

Telles sont en effet la faiblesse et 1 imperfection

de l'esprit humain, que les écrits, même des plus

grands hommes, contiennent presque toujours

plus d'erreurs que de vérités. C'est pour chacun

de nous un devoir dc, travailler à séparer l'ivraie

[:) Si P<H'~fHtKt~Mtnt~e~enf~fMMnt, etiam ~me<&eHM/fHMM/.
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du bon grain. J'espère que, dans cette recherche,

comme en toute autre occasion, l'amour de la vé-

rité l'emportera, chez moi sur lamour-j propre

d'auteur j'ai toujours cru m'honorer en rétrac-

tant tes erreurs qui m'échappent, quand je puis

les découvrir; mais si je dois rétracter mes erreurs,

je dois aussi soutenir et développer les vérités que

j'y ai mêlées.

four fixer le-point de. la discussion, et ne pas

courir le risque de m'égarer, je commencerai par

rappeler l'espèce des arrêts dont il s'agit car, c'est

notamment. quant <! l'espèce que M. Merlin trouve m<t

critique mal /on</ec.

Le sieur Famesson mourut le 8 germinal an VIII.

Le sieur Dormont, parent paternel, se présenta

pour recueillir la succession, qu'il partagea avec la

veuve Barberie, seule héritière dans la ligne pa-

ternelle. Quelque tems après, il vendit aux sieurs

Ribart et Louvet une pièce de terre dépendante

de l'hérédité; mais trente mois seulement-âprcs

l'ouverture de
la succession

il en fut
évincé par

des héritiers plus proches, lesquels, après l'avoir

fait condamner à leur délaisser l'hérédité, vendi-

rent tous leurs droits à un sieur de Prepetil, qui,

se trouvant ainsi subrogé dans tous les droits des

véritables héritiers, forma contre les sieurs Ribart

et Louvet l'action en revendication de la pièce

de tërr~qu'Ns avaient acquise du sieur Dormont,

héritier putatif. Ils furent condamnés à la délais-

ser au sieur de Prepetil, par le tribunal d'Argen

tan, dont le jugement fut réforme par arrêt de la

Cour de Caen, du i février i8i/j.
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yom.j~. 55

Attendu, endroit, qu'il est constant
que,

sui-

» vant l'ancienne jurisprudence attestée par les

» auteurs normands, et puisée dans l'arrêt Malan-

o din, du 9 juin ~3o celui qui acquis d'un ~~t-

f <~r apparent, tout ou partie des biens d'une succes-

sion, de laquelle ensuite un autre parent plus
?

proche
a été envoyé en possession, a été main-

tenu dans son
acquisition,

toutes les fois qu'il aété

reconnu
qu'il

~o' faite de ~o?:Kc foi, parce qu'en

pareil
cas le nouvel héritier a dû

s'imputer la

faute de ne s'être pas présenté plus tôt raison

qui
a fait

penser qu'il devait, au
respect

de l'ac-

o
~M~r~Mr~ prendre

les choses dans l'état où il les

s trouvait j etc. (t)

(i) Les autres coostJerans ne contiMnentpf~nt de motM~nonveanXt

mais seulement des dé vetoppemensdn premier, et des réponses telles

qu'elles aux objections contre le premier motif. Néanmoins, pour pjtua

d'exactitude, nous les copions ici en note

a Attendu que le tribunal dont est appel, en reconnaissant la ~ëaté

p de ce principe,
a décidé que d'aprés le Code civil, cette ancienne

Djurispmàenc6 ne devait plus être tnaÎntenue,; qu'aind, il s'agit dJap..

profondir ce premier point;

!<Attendu qne I*intîm6, pour aoMtcnir les jagemens qn'tt a obtmcs t

tait valQir deux principaux moyens tirés, le premier des art. S~g,

ya~, y8~, ygo et aa65du Code civil, et le second, de l'art. t5go;
n Qu'en les examinant, on y reconnaît des principes généraux posés

par la législation, pour les cas ordinaires, mais qui ne sont nulle-

ment capables de porter atteinte à la jurisprudence ci-devant rap-

portée que si les héritiers plus proches, représentes aujourd'hui par

l'intime, se fussent présentes plus tôt, il est hors de doute qu'iïs pour-

raient, à bon droit, réclamer avec avantage les articles du Code civil

qu'ils invoquent;

Mais que l'inventaire a étÈ fait dans le délai de trois mois accordé

par la loi; que les quarante jours pour délibérer se sont Écoulés; que

d~Ormont, qui, comme parent, s'était présente en qualité d'héri-'

c tier, en a fait tous les actes, d'abord en partageant les biens avec
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Le sieur de Prcpctil se pourvut en cassation

mais par un arrêt du 5 août 1815, son pourvoi fut

rejeta;

Attendu que
l'arrêt dénoncé est fondé sur une

n ancienne jurisprudence, contbrme au droit ro-

main, et soutenue parlesmotits les plus puissatis

j' d'ordre et d'intérêt public; qu'elle
se concilie avec

M les articles prétendus violés du Code civil, qui

n'ont statué qu'en principe
et

règle générale.
s

Je prie le lecteur attentif de remarquer que ces

s rhëritier de la ligne paterncUc, en acqxittsnt les droits de mutation

it en jouissant des biens échus a la ligne maternelle, en faisant des

11abatis de bais, en vendant aux appelans yartie desdits biens, et que
D tout cela a'eat paasd publiqnemartt, sans que les héI'itieI'8 plus prochc5
a soient venus réclamer l'hérédité, et sans mGme qu'ils eussent mani-

resté, par quelques oppositions ou autres actes, l'intention de se pré-

senter, de lécîamer ut de faire valoir leurs droits dans la Mute t

11Que, de ces faits, il résulte que œOnnont, qui a pris la saisine

11légale de la succession, est présumé, aux yeux df la loi, avoir été Il;

veritabte héritier ) avnu' adïninistre pour lui, et dispose comme pn.
N

priétaire

» Qu'on ne peut pas dire, dans la circonstance, qu'il a vendu la

chose d'autrui, parce qu'il a vendu un bien dont it se regardait pro-

"plietaire, et ceux qui l*6ut trouvé investi de la qualité d'héritier,

t <!ynnt <Mt<û avec loi dë bonne foi, avant aucune revendication ni op-

position, sont Condés à téclamer, comme tiera acquérears, les biens

qui leur ont été cudca

Il Et «enfin, il serait déraisonnable de soutenir que, dans fincel-

n tjtude où il pourrait exister un parent plus proche qui se serait ab<-

tenu on qui aurait nÓg]jgé on ditfére de sc faire reconnaître "pour

héritier, l'héritier apparent n'aurait pu d1spOtC-.l' de tout 011 partie (1,

"itt succession, qn~apres rexpiration des longs délais requis pour la

prescription

a ne tout quoi il résulte que les Jugemcns dont e~t :'pp~ ont été m~

i'tcndu&, etc. '.1
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arrêts ne sont fondés que Mtr bonne foi de l'ac-

~Mf'rfMf.

L'arrêt confirmé pose en principe que celui qui

a acquis de t'héritier apparent tout ou partie des

biens d'une succession, doit être maintenu dans

son acquisition toutes les fois qu'il est reconnu qu'il

l'a faite de bonne foi, etc., et que le véritable hé-

ritier doit, au respect de <'a!ey«<w, prendre les

choses dans l'état où il les trouve.

Ainsi, il résulte de ces arrêts que le tiers acqué-

ffM?' qui a de bonne foi acquis des biens de l'hérédité

t~e /'Acr~:er <are!t~~ doit être maintenu dans tous

les cas.

C'est cette décision, donnée en forme de maxime,

que j'ai trouvée contraire au principe sacré de la

propriété, si énergiquement consacré par les ar-

ticles a)a5 et atSs du Code civil.

Ce dernier porte littéralement que le vendeur

ne transmet à l'acquéreur que la propriété et les

» droits qu'il
avait lui-même surlachose vendue.

L'art. 2t~5, que celui qui n'a qu'un droit con-

ditionne! résoluble, ou sujet à rescision, ne peut

transmettre qu'un droit soumis aux mêmes con-

ditions, résolution ou rescision. ·

Ces principes sont aussi anciens que l'établisse-

ment de la propriété permanente 2VcnM plus jit-
!'M Mîa/MM traK~/crrPpOfMt ~tMM ipse Aa~t. Z,C<54,

y~ J.

J'ai encore pensé que la décision des arrêts cri-

tiqués était contraire aux principes du droit ro-

main, à la jurisprudence française antérieure au

Code, et même au Code civil.
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Je suis plus que jamais convaincu qu'en tous

ces points, loin de commettre des erreurs, je n'ai

fait qu'énoncer des vérités si je me trompe, c'est

de bonne foi.

Et d'abord, si j'avais pu douter du principe, que

la bonne foi des tiers qui ont acquis de l'héritier

apparent
ne suffit pas pour faire maintenir leurs

acquisitions, quand la prescription n'est point en-

core acquise, la savante dissertation de M. Merlin

aurait dissipe tous mes doutes. J'y ai vu, avec une

satisfaction infinie, qu'il est sur ce point entière-

ment de mon avis c'est même par là qu'il ter-

mine sa dissertation.

Au surplus, dit-il ( i ), il résulte de toute cette

discussion une remarque fort importante c'est

que le maintien des aliénations faites purement

et simplement, à titre onéreux, par l'héritier pu-

"tatif, avant l'apparition du véritable héritier,

e tient à un tout autre principe que le maintien

x des actes d'administration que l'héritier putatif

a faits avant la même époque.

a Les actes d'administration ne sont maintenus

qu'en <:<MM«&ratto?: de la bonne foi des tiers, qui

ont traité ou plaidé avec l'héritier putatif; et ils

» seraient maintenus quand même l'héritier pu-

tatif n'aurait été qu'un possesseur de mauvaise

.foi.

[<) Tem. IÛ des Questions, pag. 5jj, eu). A, et 5t;S, COI.A
tom. tj contcn.mt tes Hddition~ sa seconde édition,
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» Mais les actes d'aliénation ne sont maintenus

t (dans les casoù ils peuvent t'être, suivant M. Mer-

< lin), qu'en KMSf<~f<!(t(M de la bonne foi de /'A<'r<-

t tier ~Mtatt~ »

Je prends acte ici de ce que, suivant M. Mertin,

ce n'est point la bonne foi de <'a<;yue~Mf qui peut

faire maintenir les ventes faites par l'héritier ap-

parent. C'est précisément ce que j'ai soutenu.

Je me crois donc dès-â-présent autorisé à con-

clure, des principes mêmes de M. Merlin, qu'it

est faux que « celui qui a acquis d'un A~ftttcr appa-

rent doive être maintenu dans son acquisition toutes

» les fois ~t(* <<est reconnu qu'ill'a faite de &OMM/0t

comme l'ont décidé les arrêts dont il
entreprend ta

défense. Je n'ai donc point commis d'erreur en les

combattant; j'ai soutenu la vérité.

Mais est-H vrai que la décision de ces arrêts soit

contraire au droit romain, comme je l'ai avancé?

Oui encore, et sur ce point, comme sur le précé-

dent, j'ai également en ma faveur l'imposante au-

torité de M. Merlin.

II convient d'abord ( t ) que e l'acquéreur d'une

hérédité vendue par l'héritier apparent, peut,
t dans le droit romain, comme il le peut encore

dans nos moeurs, être évincée malgré sa bonne foi

et celle de son vendeur, par le véritable héritier.

Il le prouve par te § de la loi 15, /~cfe A<M'c<

(1)' Pag. 3'7' col. A du tom. VI, ou addilion. à la ::l'. édition, ct

pag. 328, col. A, Mm. UJ de la 3' édition.
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petit., 5. 3. "Ainsi, nul doute, ajoute-t-il, que,

suivant le droit romain, ni la bonne foi de l'hé-

ritier putatif, qui vendait l'hérédité, ni celle de

l'acquéreur, ne pouvaient faire obstacle au suc-

ces de l'action que le véritable héritier intentait

contre celui-ci.

Prenons donc pour constant que, suivant le

droit romain, la bonne foi de /'<;e~tMyfM'nesumsait

point pour faire maintenir les ventes faites par

t'héritier apparent que ces ventes n'étaient pas

maintenues toutes les fois qu'il était reconnu que

les acquisitions avaient été faites de bonne foi. Nul

doute sur ce point. On doit même remarquer que,

suivant )e g de la loi 15, citée par M. Merlin, le

concours de la bonne foi de t'héritier putatif ven-

deur, avec la bonne foi de l'acquéreur, ne suHisait

pas pour iaire maintenir la vente: Ftuge ~<7n<B fidci

~OMeMoreM /MMC (t).

Cette toi n'en décide pas moins que l'acquéreur

aussi de bonne foi peut être évincé par le véritable

héritier: Dandani utilem actionem.

Il est vrai que cette loi parle du cas où l'ltéréditd

a été vendue, c'est-à-dire tous les biens de la suc-

cession, MMtcefSMm jus; mais sa décision est-elle

~i) Voici le texte de la loi

<t(?aM, ~uM/ta;r~'<of<?memcr'~ ORM~/Mtn 6Mmpe~'t'o ~re</<-
« ~~Mf

si

f&tf~ K6 stH~~ujt~MtM ~M'are~tf? ~'cntft'~ent c?"M! tcHe~ttatia deGeretdari, ne sinbu!is jadieüaoaxaretarP tiônditorcm raùm teneri

eertum M<; sc~~H~c non eacfarBuenditorem, t/c~mm~t'm~cn~t~M~ cf

bona;fidei possassorem fuisse; an parrigi manus ad emptorem dcbcant?

B<ptttct Cttht C'ettt"! dan~am «tifem cctMncm.Loi f3; § ~'<<e(tferttf.
petit., S. 3.
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applicable au cas où l'héritier putatif n'a vendu que

des biens particuliers? C'est la question que se fait

M. Merlin. H demande s'il s'ensuit de là, comme

le soutient M. Toullier, que l'action du véritable

héritier, en revendication de biens yafttCM~te~

!) vendus par l'héritier putatif, fût également ad-

missible dans tous les cas?

L'affirmative paraît, au premier abord, tncon-

tMtft~e répond M. Merlin.

En effet, si l'acquéreur de tous les biens d'une

succession peut, malgré sa bonne foi et celle -de

son vendeur, être évincé par le véritable héritier,

on peut en conclure que l'acquéreur de quelques

biens particuliers peut également l'être; car, en

bonne logique, si l'on ne peut conclure du parti-

culier au général, on peut conclure du général au

particulier.

Cette conséquence est même, dans notre cas,

fondée sur le texte de la loi citée, qui n'accorde

l'action utile et universelle de pétition d'hérédité,

contre l'acquéreur de l'universalité ou de tous les

biens, qu'afin qu'il ne soit pas vexé par des ac-

tions particulières de revendication de chacun des

biens, ne singulisjttdiciis we.MtrettM' d'où l'on peut

induire que cette crainte cessant, le véritable hé-

ritier peut former l'action particulière.de revendi-

cation.

M. Merlin ne le nie point. Cependant, dit-il,

consultons la loi s5, ~'<<<' /t~rf<<. pe(t< et nous

» verrons qu'ityaunedistinctionessentielleafaire;

')
que si la conséquence que tire M. Toullier d'un

e cas à l'autre est vraie, lorsque, dans b vente de
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biens particuliers dépcndans d'une succession,

il n'y a eu de bonne foi que de la part de /'ac~t<e-

f reur, elle est fausse ou doit être restreinte singu-

lièrement, lorsque l'héritier putatif qui a vendu

se croyait de bonne foi l'héritier véritable. »

Ainsi, après avoir reconnu et prouvé que, mal-

gré la bonne foi de celui qui a acquis l'universalité

des biens de la succession, it peut être évincé par

le véritable héritier, M. Merlin examine si l'acqué-

reur de biens particuliers peut également t'être.

Il distingue. Il reconnaît, notez bien ceci, il re-

connaît que s'il n'y a eu de
bonne

foi que de la

part de l'acquéreur, celui-ci peut être, dans tous

les cas et sans restriction, évincé par l'héritier vé-

ritable, de même que l'acquéreur de l'universalité

des biens.

Mais it pense que, si I'Aeft«~' ~Mf:<t/ qui a ven-

du des biens particuliers, se croyait de bonne foi A~rc-

tier véritable, il est faux de dire que les acquéreurs

peuvent être évincés sans restriction. n annonce

une distinction fondée sur le § ] de la loi a5 /y</ë

.A~e~. petit.

Nous verrons dans la suite que, de l'aveu de

M. Merlin, cette distinction est inconciliable avec

la loi t5, 9 4 du même titre. Bornons-nous, quant

à présent, à exposer la distinction, et remarquons,

par anticipation, que, de l'aveu encore de M. Mer-

lin, le S )~ de la loi s 5 établit en règle générale

que les biens particuliers de l'hérédité, vendus par

l'héritier putatif, peuvent être revendiqués par

l'héritier véritable, Il me parait d'abord, en <Ac~
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mgénérale, quêta revendication doit être admise.

C'est ainsi que M. Merlin (t) traduit ce passage

d'Utpien dans la loi citée Et puto posse res vin-

dicari.

Ce passage, qui établit la règle générale, est

fort clair. Il n'en est pas ainsi de l'exception que

M. Merlin croit trouver à la suite. Elle est obscure

et très-contestée, comme nous le verrons bientôt.

Admettons-la pour un instant; il en résulterait

que, lors même que la bonne foi du vendeur, qui

se croyait héritier, concourt avec la bonne foi de

l'acquéreur, il n'en est pas moins vrai, suivant le

droit romain, ~M'ot thèse générale, les biens vendus

peuvent être revendiqués par le véritable héritier.

Je puis donc ici conclure, pour la seconde fois,

que les deux arrêts dont M. Merlin- entreprend la

défense sont contraires au droit romain, puis-

qu'ils jugent, en poiut de droit, que celui qui
a a

acquis d'un héritier apparent, doit être main-

tenu dans son acquisition, Mtt~M les /OM qu'il

est reconnu qu'il t'a ~:tfe de bonne foi.

Ces arrêts établissent donc une règle générale,

diamétralement opposée
à celle du droit romain.

Toutes les fois, disent les arrêts, que le tiers ac-

quéreur est de bonne foi, son acquisition doit être

maintenue contre le véritable héritier.

.BK t/MM g~:e~/e., dit le droit romain, les biens

(t) Pag. 55j, cet. A du tom. VI, ou addition. &ta ac, édition, et

p~g. 9oa, cot. A du tom. tU de la S', édition.
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acquis de bonne foi par des tiers, de l'héritier pu-

tatif, peuvent être revendiqués par le véritable

héritier.

Aussi, pour écarter ta critique que j'ai faite de

ces arrêts, M. Merlin s'efforce de les ranger dans

le cas de l'exception qu'il annonce, et qail faut

maintenant examiner; mais, pour la bien enten-

dre, il faut commencer par rappeler quelques priu-

cipes, et quelques subtilités du droit romain sur

la pétition d'hérédité.

Un sénatus-consulle, dont Ulpien nous a con-

servé le texte dans la loi 20, S 6, ~e /MBt'm/. petit., “

5. 3, avait établi ou fixé à Rome les principes re-

latifs à la pétition d'hérédité. Il voulait, entre au-

tres dispositions, que ceux qui s'étaient mis en

possession d'une hérédité, dont ils étaient ensuite

évincés, fussent tenus de rendre le prix des biens

de la succession qu'ils avaient vendus, lorsqu'ils

en avaient reçu le prix, quoique ces biens eussent

ensuite péri, en tout ou en partie, avant la péti-

tion d'hérédité Placere à qui6us Aa~~ftax petita

/M!M~j si <!<<MM!!K Ms~tK~eatKm esset, ytretM ~H<B

<m<CM ffftttK ex A~~tf~<e venditarum pervenissent,

et si ~B <:Ht~ petitam A<Bff~t~~iM </<MftM<t~ demi-

KMftEM /MMMKt j fC~fttHO'C <e!'ë. D. L., § 6.

Le même sénatus-consulte voulait que l'héri-

tier putatif, qui avait eu de justes motifs de croire

que les biens lui appartenaient, ne fut condamné

de rendre des biens de t'hércditc qui n'existaient

plus en sa possession, que ceux qui l'avaient en-

richi JSe~ <!f<<em qui ytMtas causas /ta~MtMC~~
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y;MfC
bona ad se pertinere C~MttMMMCHt MS~MC

eo

<<ttHtaa;a< ~Mc locupletiores ca;c~fe /wtt essent (con-

damnandos Mse ). 7 & M.

Les jurisconsultes romains avaient interprété ce

principe d'une manière si subtile, que loin d'être

d'accord entre eux, on trouve dans leurs écrits

des textes que les meilleurs interprètes désespè-

rent de concilier ~MpcMt<<B <:o?:ct/M<MMHj dit Hu-

berus.

Du même principe, très-juste en lui-même,

quand il est bien entendu, Ulpien avait tiré des

conséquences si étendues, que la raison refuse de

les admettre.

Il demande, par exemple, dans la loi 25, si le

possesseur de bonne foi doit, dans tous les cas,

rendre le prix, des choses qu'il a vendues, lorsque

le prix lui est parvenu, lorsqu'il l'a reçu, CHM ad

cMm perçante ou seulement lorsqu'il en a fait un

emploi utile, un emploi qui l'a enrichi; et s'il n'est

pas dispensé de le rendre, lorsqu'il en a fait mi

mauvais emploi, lorsqu'il l'a consommé, perdu,

donné, dilapide, comme il le dit ailleurs t/tr~Ht

omne pretiumrestituere debebit 6o?tfB fidei possessor,

an Mro t<~ <tmt si ~tCttM sit locupletior !)M<e'M<tmt

finge pretium vcl pC!'<<t<<MS<'j~e~ CO~MMtt:pSMS< vcl </C-

nasse, cfC.

Ulpien décide que le possesseur de bonne foi

doit être dispensé de la restitution du prix qu'il a

reçu, malgré la lettre du sénatus-coMtdto, qui

porte que le possesseur doit rendre les prix qui

lui sont parvenus.

Car, dit Ulpien, ce mot p~'MMt~c est équivo-
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que, anibigutim est doit-on l'entendre du prix

qui est d'abord jMfMKM au vendeur, quoiqu'il ne

le possède plus, ou du prix qu'il continue de pos.

séder après t'avoir reçu id quod <~MM<? Ulpien se

décide pour le second sens, et dispense de la res-

titution le vendeur qui a perdu, consommé ou

donné le prix, après l'avoir reçu.

Voilà, certes, une décision bien favorable aux

prodigues, aux amis du jeu, du faste et de la dé-

pense (t).

Par une conséquence de cette première déci-

sion, Ulpien dit, loi
26, § t, ~c~ AtBfe~. petit.,

que si, avec le prix des choses vendues, l'héritier

putatif en a acheté d'autres, mais à un prix au-

dessus de leur valeur, il ne doit rendre que la vé-

ritable valeur des choses acquises trop cher, de

même que s'il avait consumé le surplus, parce

qu'il ne s'est enrichi que de la vraie valeur Sed

si res minoris valet ~M<iMt comparata est, /Me(eKM

~<'[~&~m' factus videbitur quatenùs valet, quemad-

mO~MM si consampsisset, in totum locupletior factus

non videbitur, t<<ct. g t.

Enfin Ulpien pose en principe générât, dans le

(t) Disons laêrne bien commode pour la mauvaise foi; car comment

prouver que ]'hëfitiei pntatif s'eht enrichi du prix des biens qu'il s'est

hâtÈ de vendre, s'H n'en a fait aucun emplt)i apparent, a*ii le garde en

caisse ou en pofte-feuilïe ? A qui serait-ce de pronver qu*n ~est en-

richir Comment prouver qu'il avait connaissance d'un pareot plus

proche qui se trouvait absent etc. etc. On est effrayé du nomhre
infini de procès qu'occasionnerait la décision d'Ulpien, 'i elle était

~ttivic.
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g t )de la même loi a5, qne ceux qui se sont mis

de bonne foi en possession de l'hérédité doivent

tellement sortir indemnes, lorsqu'ils sont évincés

par le véritable héritier, qu'ils ne sont point tenus

de rendre tout ce qu ils ont dépensé des biens de

la succession, tout ce qu'ils ont même ~t~«/c\,

perdu, donné, croyant abuser de ce qui leur ap-

partenait ~tMmcMK~tte igitur SMM~ttOM /ee~'tKt ex

/MBr~!<«~, si ~M!f/ dilapida'verunt, perdiderunt, ~ttM

re ~HC abuti putant, non ~r<B~faAM?!tj nec si donave-

?'<?t(j locupletiores facti videbuntur.

Nous verrons, dans la suite, que la doctrine re-

lâchée et peu raisonnable d'Ulpien n'était pas suivie

en France; qu'elle était même réprouvée à Rome

par l'empereur Antonin et par Julien, rédacteur de

l'édit perpétuel.

Nous ne nous occuperons, en ce moment, que

de la conséquence qu'en tire le même Ulpien, dans

le § 17 de la loi 25 dans 1 Interprétation duquel

M. Merlin a puisé l'exception qu'il propose, en fa-

veur de l'héritier putatif vendeur, au principe gé-

néral que les biens vendus par celui-ci peuvent

être revendiqués par le véritable héritier.

Si l'héritier putatif, qui s'était mis de bonne foi

en possession de l'hérédité, n'est point tenu de res-

tituer à celui qui l'évince le prix des biens qu'il a

vendus, lorsqu'il l'a consommé, perdu, dilapidé,

en un mot, lorsqu'il ne s'en est point enrichi, le

véritable héritier réintégré dans ses droits peut- il

revendiquer ces biens contre les tiers acquéreurs

qui les possèdent? Oui, sans doute, lorsqu'ils ne
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lesont point encore acquis par prescription; car

ce n'est que par le moyen de la prescription, cette

patronne du genre humain, que la sagesse des lé-

gislateurs anciens et modernes a résolu le grand et

difficile problème de concilier les égards dus au

titre et la bonne foi du possesseur actuel, avec le

principe sacré de la propriété, qui ne permet pas

que le véritable propriétaire puisse perdre son

droit sans son propre fait, par le seul fait d'autrui,

et qu'un vendeur même de bonne foi transfère plus

de droits qu'il n'en a lui-même.

S'il n'est pas propriétaire, il ne transfère que le

droit de prescrire la propriété par le laps de tcms

Sxé.

Ce n'est même pas lui à proprement parler,

qui transfère ce droit, c'est ta toi (t).

Or, si le véritable héritier peut évincer les tiers

acquéreurs des biens qu'ils ont acquis de bonne

foi, il est bien évident que l'héritier putatif, leur

vendeur, sera obligé de leur rendre le prix qu'ils

lui ont payé.

Ainsi, te véritable héritier le contraindra indi-

rectement à ce qu'il ne pouvait f<!ffe~?MBHt le forcer

de faire. Voilà le point de la difnenité.

M. Merlin prétend qu'ette est résolue par Ut-

pien (s), au moyen de la distinction suivante

(i) ~oy. ce qHc j'ai dit, tom. IV, a". sS~; dans îc supp~jnent a la

Iu:cmièl édltion.

~') Dtun ]~ui
?5, ) ~'A- ta'rKt. petit., 5. 3.
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« Ou les acquéreurs, s'ils étaient évincés, auraient

» un recours en garantie contre leur vendeur (t),

ou ils n'en auraient aucun (a). Au premier cas,

point de revendication de la part du véritable he-

t ritier mais au second, la revendication est ad-

mise sans diniculté. '<

Et puto, dit Ulpien, posse rertt Tm~cart, nisi emp-

<OMS regressum ad 6ût!(B /M~t~fMMMOfCNt /M&eMt.

Voici comment M. Merlin traduit~cette réponse

f JI me paraît, dit d'abord Ulpien, tM <&e.<e géné-

tra/Cj que la revendication doit être admise, à

') moins que les acquéreurs n'aient un recours en

garantie contre le possesseur de bonne foi.

Et pourquoi
cette exception, dans le cas où les

acquéreurs auraient un recours en garantie contre

leur vendeur? Parce qu'alors celui-ci se trouverait

indirectement obligé de rendre le prix des ventes

dont, suivant Ulpien, il ne doit aucun compte.

« On conçoit, dit M. Merlin, que les tiers ac-

quéreurs peuvent dire à l'héritier revendiquant

(1) Ce qui est le cas ordinahc, la règle génurale, presque sans ('t-

ccption.

(2.)Ce qui est un cas très-rare, et si rare, que le savant Godefroi le

rcgaulalt comme impossible. tt~tqui is casus, dit-il sur cette loi, alqui
m is casus penê inti3lligi, rsut cerfè nunqn"um accidere potrst, cum per-

~e< ttn~UMM6t~ort tMMHf~or6Rtr~r<MM!ttRC~)*tj ck. H. C~est

une des raisons qui faisaient penser
.'H pt~hid~Mt Fabre, comme nous

le verrons bientôt que le texte d'Ulpien est déprava et qu'il faut lire

ctst, au lIeu de nisi.

~t fw/'<0)'('~rc~MMMmad ~OKfE/Mft ~M~~orc'n /t~&enft
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« Le prix des biens que vous réclamez n'existant

plus (t) il ne peut, de vous à notre vendeur,

faire la matière d'une action en pétition d'héré-

dité. Notre vendeur ne vous doit rien à cet égard,

parce qu'il ne possède plus rien, et qu'il ne lui

reste plus
rien de ce qu'il a cessé de posséder.

Comment donc pourriez-vous être recevable à

» nous évincer? L'éviction à laquelle vous concluez

e retomberait, par ses suites, sur notre vendeur,

puisqu'il en naîtrait pour nous un recours contre

lui, qu'il serait forcé de nous indemniser de ses

D
propres deniers, et que, par là, il se trouverait

j<en perte, tandis qu'à raison de sa bonne foi, it

a est absolument quitte envers nous, en vous re-

mettant ce qui lui reste de l'hérédité, lorsqu'it

» lui en reste quelque chose, sans que jamais son

» propre patrimoine puisse être eKta~e de ce cAc/ eK

o aucun cas. a

Avant
d'examiner

si l'exception proposée par

M. Merlin est fondée en droit romain, et si eUe est

admise en droit français, je dois remarquer que

c'est une question entièrement différente de celle

que j'avais traitée une question qui suppose même

que j'avais raison de soutenir que la bonne foi des

acquéreurs ne peut empêcher de revendiquer,

contre eux, les biens de l'hérédité qu'ils ont ac-

quis de l'héritier putatif.

M. Merlin convient que ces
acquéreurs peuvent

être évincés en thèse générale; mais it soutient que,

(t) Commpnt poun*an'nL-Hsle s~'ou ?
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ï~A. 5H

par exception ( ), ils ne peuvent pas l'être, lors-

que l'héritier putatif vendeur s'étant mis de bonne

foi en possession de l'hérédité, ils ont un recours

en garantie contre lui.

n faut l'avouer avec sincérité, je n'avais pas senti

la force de l'objection qu'on peut tirer de la bonne

foi du vendeur, dans les principes du droit ro-

main je n'avais pas soupçonné que la bonue foi

du vendeur qui a dissipé, perdu le prix des biens

qu'il a vendus, et la crainte de l'exposer à un re-

cours en garantie, fussent un motif plus fort pour

faire maintenir la vente que la bonne foi du tiers

acquéreur, qui a ignoré, et qui peut-être était dans

l'impossibilité de découvrir que le vendeur n'était

pas propriétaire. Ma raison se refuse encore à le

croire.

J'avoue aussi que le S i de la loi a 5, j~We A<Br<'<<.

petit., dont le texte, de l'aveu de M. Merlin et des

meilleurs interprètes, est obscur et difficile, pour

acrieiidirede plus, m'étaitcomplètement échappé.

Mais rien n'échappe au profond savoirde M. Mer-

lin il éclaire lors même qu'on n'est pa~d&son avis.

Voici le paragraphe sur lequel il fonde
l'excep-

tion qu'il propose. C'est Ulpien qui parle

Item, si rem distraxit AtMMB fidei poSM~or~ nec

pr~tO factus sit /OeM~<~tO~ an singulas res, si non-

cfaMt MStte~<<B~w~ vindicare petitor ab eMpMre pos-

sit ? Et si vindicet, an e.M't~tMKe non repellatur, qubd

(l) Ex /;CMOn~ ~'EH~'fon's.
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pr<t/u<<te<t07t A<rrf</t<att non ~a< inter actorem et <'t<m

qui venundedit; quia non videtur venire in petitionem

/)<Br~<M pretium carMm, ~uan~Mam victi <w)~M'f<

rccfrtMrt stMt ad <Km qui </M<rofMt? Et pulo posse

res vindicari, nisi <M!~a<-M regressum ad <'on<B fidei

~cMessor~Ht habent.

L'obscurité de ce texte vient de ce
passage diCS-

cile à entendre ()uM y)r<B/u<<tf:<t<M /ttM'<!c~a<t non

~a< inter t-mp~rem et eum qui o<?tMK~(.

EUe vient encore de la difficulté avouée et re-

connue par M. Merlin même de concilier cet au tre

passage, nisi emptores regrrssum d<< &û~tB ~</et ~os-

sessorem /M~fj avec Ulpien lui-même.

M. Merlin emploie toutes les ressources de l'éru-

dition et de la
dialectique, pour dissiper l'obscu-

rité du premier passage, et pour en fixer le véri-

table sens.

Je crois inutile de le suivre dans ses profondes

recherches; je passerai également sous silence une

savante digression dont l'objet est de prouver que

l'exception, ~Ho<~ ~r~M~MKMt non /< /MM<<<fa<tj

n'est point abrogée par la loi dernière, au Cod. de

&<r~~ petit.

Le droit romain n étant plus pour nous une loi

vivante, j'évite, quand je le peux, de m'occuper

des doctes discussions de nos grands jurisconsultes,

pour concilier deux textes opposés ou qui parais-

sent tels.

Je m'attache simplement à celui qui me semble

s'accorder le mieux avec la raison et avec notre

jurisprudence française.
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J'admets avec M. Merlin la règle de Descartes,

qu'il ne faut pas nier ce qui est clair, parce,qu'il

est suivi de quelques
obscurités Non suK< neganda

clara propter ~Ma:t/<!m o&MMrc~ par exemple, il n'y

a nulle obscurité dans la règle générale proposée

par Ulpien Puta res vendicari posse; je pense que

la revendication peut être admise.

Cela est clair et ne présente aucune obscurité.

Ce n'est qu'une conséquence du principe que le

propriétaire peut revendiquer son bien, en quel-

ques mains qu'il le trouve, lorsque le possesseur

ne l'a point encore prescrit.

Mais le passage qui suit présenté en forme d'ex-

ception. n'est pas clair, parce qu'on ne voit aucune

raison plausible d'une exception qui est contraire

aux
principes,

et parce que, comme nous le ver-

rons bientôt, cette exception ne peut se concilier

raisonnablement avec un autre texte d'Ulpien; et

qu'enfin, it serait dur de croire que ce grand ju-
risconsulte fût en contradiction avec lui-même.

II ne faut donc pas admettre cette obscure dis-

tinction, qui présente tant de difEcuttés, et que la

raison repousse, uniquement parce que la règle

qui la précède est claire; car si Descartes a dit qu'il

ne faut pas nier ce qui est clair, à cause de ce qui

est obscur, il s'est bien gardé de dire qu'il faut

admettre ce qui est obscur, à cause de ce qui est

clair.

H faut en revenir aux premières lois de sa mé-

thode, admettre ce qui est clair, et renvoyer ce qui
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est obscur à un nouvel examen (t), pour n'admettre

en dernier résultat que ce qui est tellement clair,

tellement conforme à la raison, que nous ne puis-

sions plus le révoquer en doute. Je renvoie donc à

un nouvel examen l'exception proposée par M. Mer-

lin, et sur laquelle mon opinion n'est point encore

fixée.

En attendant, je consens à l'admettre un mo-

ment, et je veux bien lui accorder qu'en droit ro-

main, les tiers de bonne foi, qui ont acquis
des

biens de l'héritier apparent, lequel en a dissipé le

prix sans s'enrichir, ne peuvent être évinces par

le véritable héritier, et qu'ils peuvent lui opposer

pour exception que leur éviction retomberait sur

l'héritier apparent, leur vendeur, parce qu'il se-

raitobligé de leur rendre le prix qu'il a reçu d'eux,

quoique le véritable héritier ne puisse, après l'a-

voir évince, lui demander le prix qu'il a con-

sommé, et qui ne l'a point enrichi.

Cette concession faite, je demande d'abord

quelle conséquence peut en tirer M. Merlin, en fa-

vcur des deux arrêts dont il entreprend la défense?

tf'arrêtdcla Cour de Caen, du 21 lévrier 'Si~,

confirmé par la Cour de cassation, le 5 août 1815,

a jugé que la vente faite par l'héritier putatif doit

être maintenue, "toMM les fois qu'il est reconnu

» que le tiers acquéreur a faitMtt
af~MMt/Mm </c Aonne

'/ot., parce qu'en pareil cas le nouvel héritier a

f~ jSf~cnftf"f<an?tam ma~H'fa~c~'H!traclanda.
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!<dû s'imputer la faute de ne s'être pas présenté plus

tôt; raison qui a fait penser qu'il devait, au res-

pfct de l'acquéreur, prendre les choses dans l'état

où il les trouvait.

Tels sont les motifs que la Cour de Caen donne

de sa décision, dans les considérans de son arrêt.

Or, il est désormais bien reconnu entre nous

il est prouvé par les lois que cite M. Merlin, que

la bonne foi des acquéreurs ne suffit pas pour écar-

ter faction du véritable héritier, qui revendique

les biens vendus par l'héritier putatif; et si cette

action peut, en certains cas, être repoussée par ex-

ception, M. Merlin prétend que ce n'est qu'en con

sidération du vendeur, ex person~ MM~ttarM., ce

n'est qu'au respect de l'héritier putatif, qui s'était

mis de bonne foi en~ possession de l'hérédité, et

pour ne pas l'exposer à un recours en garantie de

la part des acquéreurs, auxquels il serait obligé de

rendre le prix qu'il a consommé, et qui ne l'a point

enrichi.

Je conclus donc, pour la dernière fois, avec une

pleine et entière conviction, que les motifs sur les-

quels sont rendus les arrêts critiqués, violent le

principe sacré de la propriété, et qu'ils sont con-

traires aux principes du droit romain.

Aussi M. Merlin abandonne ces motifs, et ne

trouve d'autre moyen de défendre ces arrêts au

fond, qu'en essayant avec adresse de changer l'état

de la question.

Il prétend que, dans l'espèce, le sie~r Dorment,

vendeur, avait possédé de bonne foi t'hétédité du
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sieur Famesson; il était, dit-il, reconnuparle sieur r

de Prépeti! lui-même, que le sieur Dormont avait

été de bonne foi lorsqu'il avait aliéné.

J'ignore si le sieur Dormont était en effet de

bonne foi, et lorsqu'il se mit en possession de i'hc-

rëditédu sieur de Famesson, et lorsque trente mois

après l'ouverture de la succession, il vendit des

biens qui en dépendaient. Je sais seulement que

co ne fut point sur la bonne foi de leur vendeur,

que les sieurs Ribard et Louvet, acquéreurs, fon-

dèrent leur défense mais sur leur propre bonne

foi:

'Ils repoussèrent la demande, ditl'arrêtiste ( <)

dans le recueil duquel j'ai, ainsi que M. Merlin,

pris l'espèce et les détails de l'arrêt de la Cour de

Caen, ils repoussèrent la demande sur le fonde-

j ment qu'ils avaient acquis de bonne foi, d'un in-

dividu qui passait pour le véritable héritier, et

qui possédait publiquement en cette qualité;

Et que de tous les tems, les actes faits avec t'hc-

a ritier apparent avaient été reconnus irrévoca-

bles dans l'intérêt des tMrsj soit par la loi, soit par

la jurisprudence. x

Ce ne fut donc que sur leur bonne foi, démon-

trée par la publicité de la possession du sieur Dor-

mont, et non pas surlabonne foi de celui-ci, qu'ils

n'atléguèrentmemepas, que les acquéreurs fondè-

rent leur défense.

(') Simy, tom. XV, pag. aS6 et sm~
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Je sais encore que ce ne fut point sur le motif

de la bonne foi du sieur Dormont, vendeur, que

les juges de Caen fondèrent leur décision mais sur

celle des acquéreurs, comme on le voit dans les

considérans de l'arrêt.

La seule question qu'ils avaient à juger, et qu'ils

jugèrent en effet était donc de savoir si les ventes

faites par l'héritier apparent, doivent être main-

tenues en considération de la bonne foi des acqué-

reurs autrement, si la bonne foi des acquéreurs

est snSisante pour faire maintenir les ventes faites

par t héritier apparent, et pour repousser la reven-

dication du véritable héritier.

Or, M. Merlin soutient, sans balancer, la néga-

tive il ajoute même de nouvelles autorités à celles

que j'avais invoquées pour la prouver, et c'est avec

raison, parce qu'en effet la loi sacrée de la pro-

priété ne met les acquéreurs à l'abri de la reven-

dication, malgré leur titre et leur bonne foi, qu'a-

près le tems de la prescription écoulé.

Les arrêts en question, uniquement fondés sur

la bonne foi et l'intérêt des acquéreurs, sont donc

mat rendus..

La démonstration est désormais tette qu'il me

paraît impossible d'en douter.

Allons plus loin supposons qu'il y eût au pro-

cès des traces de la bonne foi du sieur Dormont; e-

vendeur, ce qui était fort difficile, puisqu'il n'était

même pas en cause. Cela même n'eut point suffi

pour mettre les défendeurs dans le cas d'invoquer

l'exception proposée par Ulpien, encore moins pour

autoriser les juges à l'admettre d'ouice.
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Ulpien exige deux choses pour faire admettre

cette exception t°. la bonne foi de l'héritier puta-

tif vendeur 2.. qu'il ne se soit pas enrichi du prix

de la vente Ut non ~itetm sit locupletior.

Ainsi deux faits à prouver: t°. la bonne foi du

sieur Dorment; 3°. qu'il ne s'était point enrichi du

prix de la vente, ou qu'il n'en avait pas fait un bon

emploi. Ces deux faits auraient dû être discutés,

prouvés, et l'on ne voit même pas qu'ils aient été

aUégués.

Ajoutez que les juges ne pouvaient suppléer

d'office l'exception qui eût pu, dans le système

de M. Merlin, résulter de la preuve de ces deux

faits. C'est un point de droit trop connu pour m'ar-

rêter longuement à le prouver. Il est établi par la

loi unique au Code, ut ~M<Bdesunt advocatis par-

<t[t)m~M<<ca'sM~M~, a. n, de laquelleil résulte que

le juge doit suppléer d'office les moyens de droit

omis par l'avocat ou la partie, mais non pas les

moyens ~/stf(i).

Mais enfin, supposons que les acquéreurs eus-

sent fondé leur défense sur l'exception proposée

par Ulpion; supposons que Ribard et Louvct eus-

(t) Voici ce que dit, à cet égard, ua auteur trës-recommaadaMu et
très-estimé de M. Merlin, Voct, in P<nu<Mt., M. 5, lit. <, n". ~g

tt ~M tNcce~ft'OKumnon <?/t/tOj;<!<M'Hmratio Aa&ef~~6&e<in MR~e~tta
:II retnlis. judieem,

ea qam frcti
sunf sappter° non

pusae,
si à /rartibus

M non ~~BUttf!~ K6
C/M'~NtH Stt~CMf~ M ~HtB dubil ~fC~ ~MKtj non ~m

a judicis gatim aduocati partibue videettur fungi, at patrociaari potias

» qudmjudirare. n

~cy. aussi les auteurs cités par Vocf Fei'ficfe JutiapmdcBL'c <lt:

Code, Bcebmc~ ~uj gtc~MMSt,prttteE~ 1 ttt,33j efc~
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sent employé lè genre de défense induré par

M. Merlin(t) et qu'ils eussent dit à de Prépetil

Le prix des biens que vous réclamez n'existe

plus le sieur Dorment, notre vendeur, l'a con-

,) sommé. Ce prix ne peut donc, de vous à votre

< vendeur, faire la matière d'une action; vous ne

pouvez le lui demander; il ne vous doit rien à

cet égard, parce qu'il ne possède plus rien, et

qu'il ne s'est pas enrichi de ce qu'il a cessé de

r posséder comment donc pourriez-vous être re-

e cevable à nous évincer ? L'éviction à laquelle vous

concluez retomberait par ses suites sur notre

vendeur, puisqu'il en naîtrait pour nous un re-

cours contre lui. Il serait forcé de nous indem-

niser de ses propres deniers, et par là il se trou-

verait en perte, tandis qu'à raison de sa bonne

» foi il est absolument quitte envers vous, en vous

remettant ce qui lui reste de l'hérédité, s'il lui

en reste quelque chose, sans que jamais son pro-

pré patrimoine puisse être entamé de ce chef, Mt

» aMet<Me MaKt' i)

Le juges auraient-ils dû, auraient-ils pu ad-

mettre une pareille exception sur la foi d'un pas-

sage obscur d'Ulpicn contraire à d'autres textes

fort clairs, fort raisonnables, d'un passage enfin

qu'on ne peut pas, même de l'aveu de M. Merlin,

raisonnablement concilier avec un autre passage

du même Ulpien a

(t) Pag. 55t, col. D du tom. VÏ, contenant les additions a tj. cd~

tion; pag. jSa, col. A du tom. IU la 5'. ~ditum.
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Il dit en effet, dans la loi t3 § 4 ff de A~y~.

pf~f., que dans le cas où le possesseur de l'hc-

rédité a été de bonne foi, t'aequéreur de tous les

biens, ou de l'hérédité elle-même, vendue par

le possesseur, peut être évincé par le véritable

héritier, soit que celui-ci l'actionne en revendi-

cation, soit qu'il intente contre lui une pétition

utile ou indirecte d'hérédité. m

Le sens de ce paragraphe est clair aucun inter-

prète no l'a trouvé obscur, non plus que M. Mer.

lin dont je viens de copier les expressions (t).

Cependant l'obscur S l~ de ta loi 25 du même

titre, qui est aussi d'Ulpien, semble dire que les

acquéreurs d'un bien dépendant delà succession,

ne peuvent pas être évincés, s'ils ont un recours

contre l'héritier putatif vendeur de bonne foi.

Ainsi, suivant Ulpien, l'acquéreur de tous les

biens de l'hérédité ou de l'hérédité même, peut

en être évincé par le véritable héritier, nonobstant

le recours de l'acquéreur contre l'héritier putatif;

et l'acquéreur de quelque bien de l'hérédité ne

pourrait pas l'être, s'il a un recours contre l'héri-

tier putatif, recours qu'il a presque dans tous !es

cas. Quel contraste quelle contradiction

Ce quila rend plus frappante encore, c'estque,

comme le remarque AI. Merlin, pag. 5a~, col. B,

l'une et l'autre loi sont également tirées des écrits

(t) P.ig. 556, c<tL B, des additions à la z' ~diLioa, et pag. 55~

cul. B du tom. III de ta 5". tMituxt.
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x d (Jtpien il y a plus, c'est qu'elles sont toutes

deux tirées du même ouvrage de ce jurisconsulte,
du liv. 15 de son Commentaire ad E~<c<u!n.

Comment concilier une contradiction si. cho-

quante ? Prétendrait-on, dit M. Merlin, qu'Ut-

pien s'est contredit lui-même ? Cette assertion

ajoute-t-il, offrirait, au premier abord quel-

que chose de spécieux. Car il paraît diCtcile d'cx-

r piiquer pourquoi la règte qui veut que le pbs-

sesseur de bonne foi, de l'hérédité, ne puisse pas

être tenu envers levëritableheritier, quil'évince,

au-delà de ce in ~t«m<MMt locupletior factus est, no

D le met pas à i'abri du recours en garantie de l'ac-

quéreur, à qui il a vendu t'hércdité elle-même,

B comme elle le met à l'abrî du recours en garan-
o tie de l'acquéreur, à qui il n'a vendu que

des

j' biens singuliers, et pourquoi, en conséquence,

le premier ne peut pas tirer de cette règle, du

x chef de son vendeur ça? pet-MHtt MKa!t/tM-M la

') même exception qu'elle fournit au second contre

la revendication du véritable héritier.

En effet, il est non seulement ditHcile, mais im-

possible de trouver un motif raisonnable de diffé-

renee entre l'un et l'autre cas, et cette impossibi-

filé, je la tire de l'impuissance où se trouve M. Mer-

lin lui-même d'en donner une plausible.

On peut certes regarder comme inconciliables,

<)~aCtc conciliationis deux textes qu'un juris-
consulte aussi profond et en même tems aussi

subtil, avoue ne pouvoir concilier. Il en est réduit

à dire que nous pourrions trouvée le moyen de
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concilier Ulpien avcctui-mêtne, si tetemsnous c&t

conservé en entier l'ouvrage de ce jurisconsulte.

'Quelque étrange, dit M. Merlin (t), quelque

étrange que puisse paraître ce contraste, nous

en trouverions sûrement la clef dans l'ouvrage même

Il < t~~Mtt i 't< <!o<:f'(~fc cottsetT~ en eatter et si les

compilateurs des Pandectes ne s'étaient pas bor-

nés à en copier des décisions détachées sans y

ajouter toutes les explications dont il les avait

appuyées.
n

Je suis parfaitement de l'avis de M. Merlin. Si

quelque heureux hasard nous faisait découvrir

dans les ruines d'Hercutanum, ou ailleurs l'ou-

vrage entier d'Ulpien, sur l'Édit perpétuel, nous

n'y trouverions point cette choquante contradic-

tion, qu'on aperçoit entre le § 4 de la loi t3, et

le § t de la loi a5, ff f/e Aa;re<<. petit.

Mais en attendant cette découverte, ceux qui

voûtent absolument concilier ce qui parait incon-

ciliable, sont, comme M. Merlin, réduits Aa-

sarder.

Le président Favre dont les connaissances

étaient si étendues et i'esprit si subtil, ne pou-

vant imaginer un moyen raisonnable d'expliquer

pourquoi l'acquéreur de tous les biens peut tou-

jours être évincé par le véritable héritier, malgré

la bonne foi de l'héritier putatif vendeur tandis

(i) P.<g. S5y, col. A des additions à la édition, et pag. S5~
''ni, A dn tom. I!I de k 3*. !;JMf)m,



~tMt~on <7tH: tom. f~ et ~fj.

que les acquéreurs de quelques biens particuliers,

ne peuvent l'être parce que leur ëvictiûnteur don-

nerait un recours contre leur vendeur, conjec-

ture, dans ses Z!ftt<ona/Mj que le texte obscur du

§ f: de la loi a5, /y~e /MM'<'c<.~e~ est altéré ou

dépravé, ce qui n'aurai rien d'étonnant.

Ce n'est pas le seul exemple d'altérations recon-

nues dans le texte des Pandectes. 11 hasarde donc

de corriger le texte du paragraphe cité, et pro-

pose de lire .Et puto posse res t'en~tMft'j <~t ( au

lieu de nisi ) pMpMre~ regressum ad ~on(B /?(/et pos-

sessorem /M&~Kt.

Cette conjecture ingénieuse, que l'auteur appuie

des raisonnemens les plus plausibles, et que favo-

rise la construction de la phrase (t); cette correc-

tion applanit toutes les difficultés, dissipe les obs-

curités, et concilie non seulement Ulpien avec lui-

même, mais encore avec Julien et avec l'empereur

Antonin, comme nous le verrons bientôt.

Cependant je ne l'adopte point, parce qu'elle

n'est fondée sur aucun manuscrit.

Mais elle est si vraisemblable, que je ne puis

me résoudre à la rejeter. Je suis la règle de Des-

cartes, comme le veut M. Merlin je reste dans le

doute; car rien ne m'oblige à me décider.

M. Merlin rejette la correction hasardée par le

(i) En effet, la prëpositnjn nisi gouverne tonjnm~ te subjonctif nisi

liabent est donc un solécisme, tandis qti'etsi gouverne beaucoup mieus

L'indtca~f, cf$t~n'porjM~tCC<, ditCicc]on.
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président Favre, parce que, s'il t'admettait, ~illu!

faudrait abandonner les deux arrêts dont il a entre-

pris la défense.

H hasarde donc un autre moyen de concilier

Ulpien avec lui-même.

Je ne crois pas trop hasarder, dit-il, en disant

que l'interprétation, dont Ulpien lui-même con-

venait qu'avait besoin le sénatus-conmite qu'il

commentait, notamment en ce qu'il déclarait le

e
possesseur de bonne foi quitte envers le véritable

» héritier, en lui rendant ce qui lui était advenu

de la succession. Ce jnrisconautte a cru pou-

D voir user de la latitude que lui laissait le vague

de quelques-unes des expressions de cette loi,

pour établir, d'après la diNerence qu'il y a entre

les ménagemens dus au possesseur de bonne foi,

qui a vendu l'hérédité entière, et ceux que peut

réclamer le possesseur de bonne foi qui n'a vendu

» que des biens particuliers, la différence que nous

t oflrent les lois ) et a5 du titre de /MB)'e< ~fttt.~

entre le résultat de la vente universelle, faite par
» l'un, et le résultat des aliénations particulières

faites par l'autre.

» En effet, quelque favorable que puisse ôtre,

t à raison de la bonne foi, le possesseur de l'hé-

rédite qui l'a vendue, on no peut se dissimuler

qu'il n'est pas, a beaucoup jm'M, exempt de repro-

= cA~ car, en vendant l'hérédité, il a mis un

étranger dans &t cpH~Mce de ce qui s'y <rotAa~

t de plus secret; et par là il a trahi, en quelque
<!sorte, la confiance dont il croyait de bonne foi
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» que le défunt l'avait honoré soit en t'instituant

e héritier par un testament défectueux, dont le

X vice a été, pendant quelque tems, couvert par

le silence de l'héritier ab intestat, soit en n'ins-

x tituant pas, a son préjudice, un autre /<crt<!<'r ~w

lui. H ne serait donc pas étonnant qu'A son égard

Ulpien donnât une interprétation plus stricte

qu'H ne le fait à l'égard du possesseur de bonne

foi, qui n'a vendu que des effets singuliers de la

succession; qu'il ne fît pas, en faveur du premier,

dériver du principe qu'il ne peut être tenu au-

delà
de

ce dont il s'est enrichi, une conséquence

aussi targe que celle qu'il en
tire,

en faveur du

» second, et qu'il ne crût pas devoir aller pour

x l'un, comme il le fait pour l'autre, jusqu'à le

» mettre à t'abrid'un recours en garantie de la part

» de son acquéreur, et, par suite, jusqu'à mettre

< de son chef son acquéreura l'abri de l'éviction, a

Je ne cesserai de le répéter, il faut désespérer

de pouvoir concilier deux lois quand un juris-
consulte aussi savant que M. Merlin, ne peut ima-

giner que des moyens de conciliation d'une aussi

évidente faiblesse.

C'est dans l'intérêt d'un mort qu'il va les cher-

cher.

L'héritier putatif qui vend l'hérédité trahit,

suivant lui, la confiance dont le défunt l'avait ho-

noré, ou plutôt la confiance dont il croyait que le

défunt t'avaithonoré; et pour l'en punir, il rendra,

malgré sa bonne /btj au véritable héritier, le prix

de l'hérédité vendue, quoiqu'il l'ait perdu ou dis-

sipé sans s'enrichir.
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J'avais 1 Me de Bourbon un cousin issu de ger-

main, dont je n'étais pas connu il décide ab M*

te~~f~j avant d'avoir atteint l'âge de tester. Igno-

rant qu'il existe un parent plus proche, et ne pou-

vant aller moi-même recueillir et liquider sa suc-

cession, je vends mes droits successifs à un ami

de la famille, et j'en dissipe le prix sans en faire

aucun emploi utile.

Le parent plus proche, dont j'ignorais l'exis-

tence, se présente et m'évincc. Je suis obligé, mat-

gré ma bonne foi, de lui rendre le prix que j'ai dis-

sipé, croyant n'abuser que de mon bien. Il pourra

même, s'il le préfère, évincer l'acquéreur de l'hé-

rédité. Pourquoi cela? Parce que j'ai abusé de la

confiance qu'avait en moi un enfant que je ne con-

naissais pas, et qui n'était pas en âge de tester.

Au contraire, je vivais dans l'intimité avec un

parent, dans une maison de plaisance qui faisait

ses délices, et qu'il ne cessait d'embellir, dans l'es-

pérance. que je l'occuperais après sa mort. Il me

croyait son seul héritier. Un parent plus proche,

qui m'aurait exclu, était mort dans la malheu-

reuse campagne de Moscou; on le croyait, du

moins. Mon parent crut donc inutile de faire un

testament. Après son décès, je me mets en posses-

sion de l'hérédité. Je vends cette maison qui lui

fut si chère, j'en dissipe le prix en folles profu-

sions. Le parent qu'on avait cru mort revient,

m'évincc, et revendique cette maison, objet des

complaisances du défunt.

L'acquéreur lui oppose l'exception, imaginée

dit-on par Utpien. Il allègue et prouve que j'en
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ai dissipé le prix sans m'enrichir, et que je m'étais

mis de bonne foi en possession de l'hérédité.

La revendication sera rejetée, suivant M. Mer-

lin, parce qu'elle ouvrirait un recours en garan-

tie contre moi, et que n'ayant point abusé de la

confiance du défunt, je ne dois point rendre un

prix que j'ai consommé sans m'enrichir.

Mais en quoi, dans le premier cas, ai-je trahi

la confiance dont m'avait honoré le défunt ? C'est

que j'ai misua e/r<Mt~e?'<~tM~tecK/Meac~c<ece~M't<

y avait <M~ secret dans l'hérédité.

Eh! qtt*imp0tto au défunt descendu dans la tombe!

Scilicet 4~c~aanavorald oarero scpattos!1

M. Merlin a senti le premier l'insuffisance de ce

moyen, AaMro~ pour concilier Ulpien avec lui-

même. Il finit par supposer les deux textes d'DJpien

inconciliables.

« Au surplus, dit-il, veut-on que te § de la

loi 15, et le S 18 de la loi 25, soient absolument

j inconciliables, et qu'aucune raison plausible ne

puisse expliquer la différence qu'ils établissent

» respectivement entre la vente de l'hérédité en-

» tière, et la vente de biens singuliers?

Nous dirons, continue M. Merlin, qu'il faut

» s'en tenir, pour l'une comme pour l'autre vente,

à celle, de ces deux décisions qui se concilie le

mieux avec le texte et l'esprit du sénatus-con-

B suite.' »

~'aurais cru qu'il fallait a'en tenir ce!!e qui est
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la plus conforme à la raison, à celle qui se conci-

lie le mieux avec les principes
de notre droit fran-

çais,
et non pas avec un sénatus-consulte qui n'aa

plus chez nous aucune force de loi. M. Merlin pré-

fère de s'en tenir au texte et à l'esprit du sénatus-

consulte.

« Or, ajoute-t-il, le texte du sénatus-consulte

:) est clair (pas trop, puisqu'Npien lui-même le

.) trouvait obscur, ambiguum). L'héritier~putatif,

qui
a possédé de bonne foi, ne doit pas plus per-

dre qu'il ne doit gagner Eos aatem~ qui justas
o catMc~ habuissent quare bona ad se pertinere. &cM-

D timassent, MS~M~ M C<HKt<!J'a< quo Jocupletiores ex

)) f<t re facti essent; et ce serait aller manifestement

D contre l'esprit de ce texte, que de laisser le pos-

sesseur de bonne foi exposé, après son éviction

') prononcée, à la poursuite du véritable héritier,

au recours en garantie que les tiers à qui il a ven-

du seraient en droit d'exercer contre lui, si le vé-

ritable héritier pouvait les évincer eux-mômes. '»

Ainsi, M. Merlin, s'attachant à celle des deux

décisions d'Ulpien qui lui parait se concilier ~le

'mieux avec l'esprit du sénatus-consulte, finit par

ne plus faire de distinction entre la vente de l'hé-

rédité entière et la vente des biens singuliers', et

veut que, dans l'un comme dans l'autre cas, l'hé-

ritier putatif, vendeur de bonne foi, ne puisse être

obligé directement ni indirectement de rendre le

prix des ventes, qu'il a consommé ou dissipé sans

s'enrichir.

Je pense, au contraire, que, du moment où
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l'héritier putatif a reçu le prix des ventes qui lui

a été compté par les acquéreurs, il s'est par cela

seul enrichi, /ocMp~far /!ïe<<M f~t, et qu'on ne doit

pas rechercher l'emploi bon ou mauvais qu'il en

a fait ~Vt'AtYampliùs yutM'f~MM est.

Ce n'est pas ma raison seule qui me le dit. J'ai

pour garans de mon opinion des autorités irrécu-

sables, le sage empereur Antonin, le jurisconsulte
Julien, rédacteur de l'Édit perpétuel. Voici com-

ment ce dernier s'explique dans la loi t6, ~~HM<

mctûs eaM~~ 4- S

Si ipsa res, ~H<B ad N/tMM pervenit, M~ftt'f~ non

esse <ocu;t<ettOMM dicimus. t~t~fr~ tKpeeuNMma/Mm-

ve rem couversa sit, KtA<7~tMjC/MM~M(Bf~Hi~MM est quis
exitus sit, sed om~tt modo ~octfp~ factus ~t~etM! li-

cet ppitM deperdat. 2V<!?Met imperator Titus ~H~-

MMMs C/~M~M Frontino, de pretiis rerunt A<Bre<<t(t:rM-

t'«M ffSCftpS~j ob id ipsum p«t ab CO /M?'<a~W

posse. Quia /tee< res ~Ha! in /M'r<'ctt!a<e fuerant a~M~

eum non sint, tamen pMtmm earum, ~f<o locupletem

eum !)< so'/)<tM mu<a~ specie faciendo, perindè obli-

~fj ac si corpora ipsa in e<MeMt specie mansissent.

Revenons maintenant à M. Merlin. Il veut qu'on

s'en tienneà l'esprit du sénatus-consulte, qui porte

que l'héritier putatif de bonne foi n'est tenu de

rendre que le in quantum ~ca/)/~(Mr /ac<t<s est. Soit.

Mais quand l'héritier putatif est-il censé s'être

enrichi ?

C'est, répondent Julien et l'empereur Antonin,

quand il a reçu le prix ou l'argent de la chose ven-

due ~et in pecuniam c<Me<M-M. On ne doit point



Addition aux tom. 1~ et ~Z~.

rechercher l'emploi qu'il en a fait TV~M ampliùs

~<Bt'M!<<um
est ~M~ exitus stf. Quand même il le

perdrait, licèt pos~a deperdat, il n'en est pas moins

censé enrichi Ommt modo /~<;<t<s /o~u/)/M videtur.

Cela est clair, cela est raisonnable.

Mais faisons une concession à M. Merlin sup-

posons qu'il reste du doute et qu'on puisse en-

core balancer entre le sage Antonin et le rédacteur

de l'Edit perpétuel d'un côté, et de l'autre Ulpien,

qui commenté cet édit, et qu'on ne peut concilier

avec lui-même. Les juges de Caen, si la question

leur avait été présentée sous l'empire du Code,

auraient-ils pu se décider par l'obscur paragraphe

d'Ulpien?

Non certainement non. Je parle contre mon or-

dinaire avec pleine assurance car j'ai encore ici

pour moi deux garans, deux autorités irrécusa-

bles le célèbre Pothier; qui a eu l'honneur d'être

le guide principal des rédacteurs du Code, et le

leste même du Code.

C'est la décision raisonnable d'Antonin et d'Ul-

pien, qui est depuis long-tems adoptée et natura-

lisée en France. Pothier, dans son Traité de la pro-

priété, n". ~20, après avoir rapporté les subtiles

maximes du droit romain sur la pétition d'héré-

dité, nous dit qu'elles pouvaient paraître équita-

bles en théorie.

cMais, ajoute-t-il, il est très-difficile d'en faire

it l'application dans la pratique, n'étant guère pos-

0 sible de connaître si le possesseur de bonne foi,

qui a reçu des sommes d'argent des débiteurs de
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la succession, et du prix de la vente des eBets de

cette succession, et qui les a
employées, s'en

trouve plus riche au moment de la demande en

pétition d'hérédité. Il faudrait pour cela entrer

dans le secret des affaires des particuliers, ce
qui

ne doit pas être permis. Il a fallu, dans notre

pratique française, s'attacher à une règle sur cette

)' matière, qui est que, personne
ne devant être

présumé dissiper ce qui fait le fonds d'un bien

qu'il croit lui appartenir, le possesseur des biens

d'une succession est censé avoir profité de tout

j ce qui lui est parvenu des biens de cette succes-

j sion, et qui en
compose

le fonds mobilier, et en

"profiter encore au tems de la pétition d'hérédité,

à moins qu'il ne fasse apparoir du contraire.

C'estpourquoi, lorsque le possesseur debonno

foi a été condamné de rendre les biens de la suc-

cession au demandeur, il doit lui donner compte

de toutes les sommes qu'il a reçues, soit des débi-

teurs de la succession, soit du prix de la vente des
» effets do ladite succession, et généralement de

» tout ce qui lui est parvenu (t).

C& n'est, dans notre droit français, qu'à l'égard

des fruits que l'héritier putatif de bonne foi est

censé ne s'en être point enrichi; car, dit fort bien

Pothier, n°. 43o, e si un père de famille est présu-

méconserver ses fonds, il est, au contraire, pr6-

e sumé dépenser ses revenus.

(t) ~a~<Bfen~t!m ~dM~~ed~tuf~ h'c~tjMtM <~jerf~~ etc.
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Le possesseur de bonne foi, regardant comme

ses revenus les fruits qu'il perçoit des biens d'une

succession qu'il croyait lui appartenir, il semble

»
qu'on devrait présumer qu'il les a dépenses, soit

» en vivant plus largement, soit en aumônes, et

B qu'il n'est pas enrichi tant qu'on ne justifie pas le

» contraire, et qu'il devrait, en conséquence, être

» déchargé de compter des fruits.

Il faut néanmoins convenir que notre pratique

française est contraire, et qu'on exige de celui

qui s'est mis en possession d'une succession, de

compter des fruits à l'héritier qui l'a évincé.

Remarquons bien ceci on était, dans l'ancienne

jurisprudence française, tellement éloigné de dis-

penser l'héritier putatif de rendre au véritable hé-

ritier, qui l'avait évincé, les capitaux mobiliers

et le prix des biens qu'il avait vendus, qu'on ne

le dispensait même pas de rendre compte des re-

venue

L'art. 38 du Code civil est, en ce point, moins

rigoureux que l'ancienne jurisprudence française.

Il fait gagner à l'héritier putatifles fruits qu'il a per-

çus de bonne foi; il porte

Tant que l'absent (c'est-à-dire celui qui ne se

présente pas, celui qui n'est pas présent à l'ou-

verture de la succession), tant que l'absent ne se

» représentera pas, ou que les actions ne seront pas

exercées de son chef, ceux qui auront recueilli la

» succession gagneront les fruits par MM: ~er~tM de

» bonne foi. » Ce qui est conforme à la disposition
de l'art. 5~.
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Ce ne sont donc que les fruits perçus de bonne

fol, et non pas les capitaux dissipés, et non pas

le prix des ventes consommé, même de bonne foi,

que l'art. t58 fait gagner à ceux qui ont recueilli

la succession.

L'art. 15~ réserve au véritable héritier qui n'é-

tait pas présent, la pétition ~«e.

L'art. t58 n'en exclut que les fruits ~er~M de

bonne foi.

L'héritier putatif les ~t~ parce qu'un bon

père de famille est présumé dépenser ses revenus,

comme dit Pothier, soit en vivant plus largement,

soit en bonnes œuvres.

Mais, quant aux capitaux, et au prix des biens

vendus, qu'un bon père de famille doit et est tou-

jours présumé conserver, il doit les rendre, il doit

en tenir compte au véritable héritier. Ils restent

compris dans la pétition d'hérédité, puisqu'ils n'en

sont point exceptée il doit donc en tenir compte;

cela est évident; c'est une conséquence directe et

nécessaire de l'art. 138 du Code civil.

La religion et la morale applaudissent également

à une disposition aussi sage.

Un père de famille religieux et moral, qui se

croit légalement appelé à une succession de a 0,000'

de rentes, augmente ses dépenses en raison de ses

revenus, lautiùs vivit. Il fait participer
tout ce qui

l'entoure à son aisance inattendue; les pauvres in-

Srmes par ses aumônes; les artisans, ea leur don-

nant de l'ouvrage il encourage les arts par des tra-

vaux de luxe qu'il n'entreprendrait point, si sa
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fortune n'avait pas augmenté. Tout est heureux,

tout vit autour de lui.

Il serait dur, il serait injuste de punir sa bien-

faisance, en l'obligeant, après dix ou vingt ans,

à rapporter des revenus employés à des usages si

nobles et si utiles à la société; son patrimoine n'y

suffirait pas.

Mais cet homme, qui ne met ni fin ni mesure à

ses folles dépenses, qui dissipe son bien en pro-

fusions que les gens sensés qualifient de folies

Qui tt~tM femjOM neque /!tte!?t ea:;MnM7'Mm /M~j

sed bona ~<M ~Hacent~M/o~ et dissipando profudit, dit

Ulpien (i), cet homme, en un mot, qui mange son

fonds après son revenu, et que nos lois anciennes

mettaient dans les liens de l'interdiction, et noslois

nouvelles sous la direction d'un conseil judiciaire,
convient-il de le récompenser et d'encourager sa

prodigalité, en le dispensant de rendre compte des

capitaux et du prix des biens qu'il a vendus et dis-

sipés ?a

Non certes. La justice repousserait avec une sorte

d'indignation l'héritier putatif qui, sur la foi d'Ul-

pien, se bornerait à répondre au véritable héri-

tier Oui, j'ai trouvé de grands capitaux dans l'hé-

rédité, mais je les ai dissipés. J'ai ensuite vendu

tes biens, j'en ai reçu le prix mais j'ai tout perdu,

tout consommé; il ne m'en reste plus rien. J'en

suis fâché pour l'amour de vous. II me reste un

(i) Loi i, ~*</cfMrftt.~KM.~ a~t to*
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patrimoine
assez coMMéraMe; mais il. ne peut, <'a

aucune manière, ~r~ entamé par votre pétition <<*&e-

KWttë, parce que je ne possède plus rien de
l'hé-

rédité, et que me croyant seul héritier, j'ai cru

n'abuser que de ce qui était à moi. Je suis quitte

envers vous Ulpien l'a di!;
il y a p!us do quinze

siècles; un grand jurisconsulte professe aujour-'

d'hui la même doctrine. Vous ne pouvez même,

avec succès, revendiquer les biens que }'ai vendus;

car si les acquéreurs étaient évincés, ils auraient

un recours en garantie contre moi, et je serais

obligé de rendre indirectement ce que vous ne

pouvez me demander directement.

Le véritable héritier lui répondrait avec Mon-

tage Que m'importe ce qu'a dit ou ce qu'on fait

dire à Ulpien, dont le texte, tel qu'il nous est par-

venu, ne peut se concilier, ni avec lui-même, ni

avec Julien et l'empereur Aatonm?

Les lois romaines n'ont plus en France d'autre

autorité que celle de la raison.

Pourquoi donc tant d'eubrts et tant d'érudition

perdus, pour essayer de concilier deux textes con-

traires, <.<t~Mt~ ttM~d!?

Suivons celui qui s'accorde le mieux avec la rai-

son et avec nos lois françaises les anciennes, loin

de
vous dispenser de me tenir compte des capi-

taux mobiliers, et du prix des biens vendus, vous

soumettaient au compte des revenus et des truits,

Pothier vous l'atteste.

Plus indulgent et peut-être p!us juste, l'art. 138

du Code civil vous fait gagner les fruits perçus de
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bonne fol, mais non pas les capitaux ni les fruits

des biens que vous avez vendus.

Je n'ai point i rechercher l'emploi que vous en

avez fait.

La bienséance et la loi me défendent d'entrer

dans vos secrets de famille; mais vous avez reçu

des capitaux, cela suffit Nihil ampliàs quœrendum
est cuis exitus sit. Vous devez me les rendre.

C'est, en effet, un point de jurisprudence de-

puis long-tems incontestable en droit français.

Cela posé, il est bien évident que l'exception ex

personâ venditoris, que M. Merlin propose d'après

l'obscur passage d'IUpien, ne peut, sous l'empire

du Code, faire obstacle à l'action du véritable hé-

ritier, qui revendique les biens vendus par l'hé-

ritier putatif.

D'un autre côté, j'ai prouvé, dans mes tom. IV

et VII, que la bonne foi des acquéreurs n'est point

un motif suffisant pour repousser la revendication

du véritable héritier.

M. Merlin est, sur ce point, entièrement d'ac-

cord avec moi il a même ajouté de nouvelles au-

torités aux raisons que j'ai données, et, qui plus

est, il a rétracté ce qu'il avait avancé de contraire

dans le tom. II de la seconde édition de ses Ques-

tions de droit, pag. 65 1 col. B., lig. 43 et suivan-

tes, où il dit

« Qu'un héritier qui garde le silence, et se ren-

ferme dans les termes de la simple abstension,

» est assimilé par rapport aux tiers, à un héritier
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» qui renonce expressément; en sorte que tout ce

»
qui a été fait avant son adition d'hérédité (et par

»
conséquent la vente et autres aliénations volon-

taires ), reste aussi valable que s'il avait existé de

» sa part un acte de renonciation. »'

M. Merlin termine la dissertation à laquelle je
réponds, par dire, pag. 343 col. B, qu'il ne faut

pas prendre ce passage à la lettre, mais le modi-

fier par les distinctions qu'il vient de faire dont

la principale est celle que j'avais faite, tom. YII,

n. 28 – 3i, entre les actes d'administration etles

actes d'aliénation.

Il reste donc aujourd'hui démontré que les deux

arrêts dont M. Merlin entreprend la défense sont

mal rendus, en ce qu'ils ont décidé que le tiers

qui a acquis des biens de l'hérédité, vendus par

l'héritier apparent, doit être maintenu toutes les

fois qu'il a fait son acquisition de bonne foi.

D'un autre. côté, je crois avoir démontré que

l'exception, ex venditoris personâ proposée par

M. Merlin pour défendre ces arrêts, en changeant

l'état de la question, n'était point applicable à leur

espèce; qu'elle n'a jamais été reçue en droit fran-

çais, et qu'elle est rejetée par l'art. i38 du Code

civil.

Maintenant, qui était dans l'erreur? s~

Est-ce M. Toullier, qui avait soutenu une vérité

tellement claire, qu'elle est enfin reconnue par

M. Merlin, qui la fortifie, la développe, et rétracte

ce qu'il avait dit de contraire, et qui enfin, pour

défendre les arrêts en question, est réduit à cher-
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cher péniblement, dans un texte obscur, contraire

à d'autres'textes clairs et raisonnables, une ex-

ception qui n'est point, applicable à l'espèce, une

exception qui, n'a jamais été reçue en France, et

que proscrit le Code civil ?a

FIN DU NEtVIÈHE VOIUME.
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