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CODE CIVIL
LIVRE III. - TITRE III

DES CONTRATS
ou

DES OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES EN GÉNÉRAL

(Décrété le 7 février 1804. Promulgué le 17 du même mois.)

§ II. De l'acte sous seing-privé.

ARTICLE 1322.

L'acte sous seing-privé reconnu par celui auquel on l'op-

pose, ou légalement tenu pour reconnu, a, entre ceux qui
l'ont souscrit et entre leurs héritiers et ayants-cause, la même

foi que l'acte authentique.

Sommaire.

1. Critique de la disposition des articles dans ce paragraphe.
2. Sur quoi est fondée la foi due à l'acte sous seing-privé.
3. Principes du droit romain et de notre ancienne jurisprudence à

cet égard.
4. Nécessité de la reconnaissance ou de la vérification.
5. Différence entre l'acte privé et l'acte authentique quant à la foi

qui leur est due.
6. Suite.
7. De la preuve de l'antidate ou de la postdate entre les souscrip-

teurs de l'acte privé, leurs héritiers ou ayants-cause.
8. Suite.

T. VI.
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9. Quid, lorsqu'un contrat de rente viagère a été antidaté?

10. De la foi due à l'acte, quant à sa date, à l'égard des tiers.

11. Sens des mots héritiers ou ayants-cause.
12. Pour que l'acte privé fasse foi de sa date à l'égard des souscrip-

teurs, de leurs héritiers ou ayants-cause, il doit, avant tout, être

un titre obligatoire.

COMMENTAIRE.

1. Les articles compris sous ce paragraphe ne sont peut-
être pas distribués dans l'ordre le plus convenable. Il eût été,
en effet, plus régulier de commencer par établir les conditions

de forme nécessaires à l'acte sous seing-privé, et de terminer

en indiquant le caractère et le degré de sa force probante. Le

législateur a précisément suivi l'ordre inverse auquel la forme

du commentaire nous oblige à nous conformer. Nous exami-

nerons donc, tout d'abord, quelle est la force probante de

l'acte sous seing-privé.

2. Nous avons vu que si l'acte authentique fait pleine foi de
la convention qu'il renferme, c'est que .la loi consacre elle-

même, à raison du caractère public dont il est revêtu, le témoi-

gnage du fonctionnaire qui l'a rédigé. Elle le place alors

sous sa protection, et commande au juge de lui accorder, à

son exemple, une confiance pleine et absolue, comme étant

l'expression exacte et vraie de ce qui a été fait, dit ou convenu.

Alors, au contraire, qu'il s'agit d'un acte sous seing-privé,
on comprend qu'il ne peut être investi d'autre force probante

que de celle qu'il tire de l'aveu ou de la reconnaissance des

parties qui l'ont rédigé et signé. Sans cloute, lorsqu'un pareil
acte est revêtu de toutes les formes voulues pour sa validité,
il y a une présomption naturelle en faveur de sa sincérité et
de son exactitude. Mais cette présomption n'a aucun caractère

juridique de preuve, tant que l'écrit n'a pas été reconnu ou

légalement tenu pour reconnu de la part de. celui auquel on

l'oppose. Jusque-là, la production de l'acte n'équivaut, de la

part de celui qui l'invoque, qu'à une pure allégation dont il

doit établir la vérité.
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C'est que les écritures et signatures privées ne rendent point

par elles-mêmes témoignage de la sincérité des mentions qu'el-
les contiennent, et semblent certifier contre celui auquel on les

oppose. Elle n'ont et ne peuvent avoir cette autorité qu'après

qu'il a été prouvé qu'elles émanent réellement de la partie
contre laquelle' on les invoque. Autrement, il dépendrait du

demandeur d'intervertir la charge de la preuve, s'il lui suffi-

sait de produire un acte sous seing-privé qu'il prétend émané

de son adversaire, pour imposer à ce dernier l'obligation de

prouver sa libération, et se dispenser lui-même d'établir sa

demande. La production d'un acte sous seing-privé n'introduit
donc aucune exception à ce principe général, que celui qui
réclame l'exécution d'une obligation doit la prouver, et que
celui qui seprétend libéré doit justifier le payement ou le fait

qui a produit l'extinction de son obligation (1315).

3. Dans les principes du droit romain, l'acte fait sous la

seule signature privée des parties, sans l'assistance de trois

témoins au moins, probes et dignes de foi, qui attestassent,
en cas de dénégation, le fait de sa rédaction et de sa souscrip-
tion, cet acte, disons-nous, n'avait de valeur que tout autant

qu'il était reconnu par les signataires. Son efficacité dépen-
dait ainsi de leur bonne foi; et le demandeur ne pouvait, en
cas de dénégation, que déférer le serment à son adversaire,
sans qu'il pût demander la vérification des écritures et signa-
tures par voie de comparaison, à cause des inconvénients, des
incertitudes et des dangers de ce mode d'instruction.

Du reste, la convention ou le fait qui faisait le sujet de l'acte,
pouvait être établi par témoins, comme tout autre contrat

purement verbal (1).
Tels furent aussi les principes de notre ancienne jurispru-

dence. Jusqu'à l'ordonnance de Moulins, de 1566, qui restrei-

gnit l'admissibilité jusque-là absolue de la preuve testimoniale,

(1) Voy. Novelle 73, eh. 2, 4 et 8.



4 THÉORIE ET PRATIQUE

toute convention pouvait être établie par témoins. Mais depuis
cette époque, les actes sous seing-privé ont acquis en force

•probante ce que la preuve testimoniale a perdu. Toutefois, il

ne tire encore aujourd'hui sa valeur que de sa reconnaissance

ou vérification. Mais, en cas de désaveu ou de méconnaissance,
la vérification peut s'en faire par titre, par témoins, par experts
et comparaison d'écritures (1).

4. L'acte sous seing-privé, quoique régulier dans la forme,

ne fait donc foi que lorsque l'écriture ou la signature en a été

reconnue ou légalement tenue pour reconnue de la part de

celui auquel on" l'oppose. Tant que sa sincérité n'a pas été

reconnue ou vérifiée en justice, il ne peut servir de base à une

condamnation.

Mais lorsqu'il a été reconnu ou légalement tenu pour tel,

il a, entre ceux qui l'ont souscrit et entre leurs héritiers et

ayants-cause, la même foi que l'acte authentique (1322); et

alors il fait foi, comme ce dernier, même de ce qui n'y est

exprimé qu'en termes énonciatifs, pourvu que renonciation

ait un rapport direct à la disposition (1320),

La reconnaissance et l'aveu de l'écriture et de la signature

de la part de celui qui a intérêt à les désavouer ou à les mécon-

naître, ont donc pour effet, sans toutefois conférer à l'acte

sous seing-privé le caractère de l'authenticité, de lui attribuer

une force pleinement probante. Du moment, en effet, qu'il est

légalement avéré que l'écrit émane de celui à qui on. l'oppose:

ou de son auteur, on trouve dans la vérification préalable de

ce fait tous les éléments possibles de certitude juridique. Ils

apparaissent alors avec le caractère d'une réalité tout, aussi

incontestable que s'il s'agissait d'un acte émané d'un fonction-

naire public, et dont l'authenticité n'est eller-même.fondée que

sur une présomption légale, d'infaillibilité de la part de son

rédacteur. L'acte privé reconnu ou légalement tenu pour tel,

(1) Ordonn. de 1667, lit. 12, art. 7. - Art. 195 et suiv., C. pr.
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a même en sa faveur une présomption naturellement plus forte

de sincérité et d'exactitude, puisqu'il est plus difficile d'ad-

mettre un soupçon d'inexactitude ou d'erreur de la part des

parties qui ont écrit ou signé, que de la part de l'officier

public qui leur a servi d'interprète dans la rédaction d'un acte

de son ministère. Tel est le fondement de la foi due aux actes

sous seing-privé.

5. Ce n'est pas cependant que l'acte de cette nature, reconnu"

on légalement tenu pour reconnu, ait, sous le rapport de sa

force probante, la même autorité que l'acte authentique. Si'

ce dernier, ainsi que nous l'avons vu, fait foi, même à l'égard
des tiers, des mentions et constatations qu'il renferme, et, con-

séquemment, de la date qu'il énoncé, l'acte privé, au contraire,
s'il n'a acquis date certaine par l'un des moyens que nous-

expliquerons sous l'article 1328, ne fait aucunement foi, à

l'égard des tiers, de la date qu'il indique. Ce n'est donc, ainsi

que le porte l'article 1322, qu'entre ceux qui l'ont souscrit et

entre leurs héritiers et ayants-cause qu'il a la même foi que,
l'acte authentique.

Et encore, entre les souscripteurs, leurs héritiers ou ayants-
cause, la force probante de l'un et dé l'autre ne doit-elle pas
être assimilée de tous points. Sans doute, l'acte sous seing-
privé, reconnu ou légalement tenu pour tel, a; entre ces per-
sonnes, la même foi que l'acte authentique; mais cette foi due'
à l'acte privé ne s'applique avec une force' égale qu'au fait ou
à la convention qu'il constate, ainsi qu'aux énonciations qui
ont un rapport direct à ce fait ou à cette convention. Il nous
suffit donc, pour ce cas, de renvoyer à ce que nous avons dit,
sous les articles précédents, de la foi due à l'acte authentique.

6. S'agit-il, au contraire, delà foi due à l'acte privé, en ce

qui concerne la date, cet acte ne fait foi, même entre les sous-

cripteurs, leurs héritiers ou ayants-cause, de la réalité delà

date, que jusqu'à preuve contraire, sans" qu'il soit besoin,
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comme au cas où l'on conteste la date d'un acte authentique,
de prendre la voie de l'inscription de faux.

Quant à la manière dont cette preuve doit être faite, et aux
éléments qui légalement la constituent, ils varient, suivant la
nature de la cause pour laquelle la sincérité de la date est atta-

quée. Ainsi, le souscripteur d'un écrit sous seing-privé, ses
héritiers ou ayants-cause, attaquent-ils comme fausse et
inexacte la date que l'acte énonce, sans invoquer, d'ailleurs,
aucune circonstance qui établisse une fraude à la personne ou
à la loi? Dans ce-cas, la preuve de l'inexactitude et de la faus-
seté de la date ne pourra être administrée qu'à l'aide des
mêmes éléments qui sont exclusivement admissibles, lorsqu'il
s'agit de prouver contre et outre le contenu aux actes. La

preuve testimoniale et les présomptions ne seront alors reçues
que dans les cas particuliers où la loi les admet exceptionnel-

lement, sur un commencement de preuve par écrit.

7. Mais si le signataire de l'acte, ses héritiers ou ayants-
cause l'attaquent, sous le rapport de la sincérité de sa date,

comme contenant une fraude à la loi, en ce sens qu'il aurait
été antidaté ou postdaté, afin de donner à la convention ou à la

disposition une valeur qu'elle n'aurait pas eue avec renoncia-
tion de la véritable date, dans cette hypothèse qui renferme
une fraude à la loi, la preuve de la fausseté de la date peut

être administrée, soit par témoins, soit à l'aide de présomp-
tions simples. Mais remarquons bien que le débat étant engagé-
entre les souscripteurs, leurs héritiers ou ayants-cause, l'acte
continue à faire foi entre eux de sa date, et que c'est à celui

ou ceux qui l'attaquent à fournir la preuve contraire. Remar-

quons encore que l'attaque dirigée contre la sincérité de
renonciation n'est, en réalité, que la contestation de la validité
ou de l'efficacité de l'acte en lui-même.

Ainsi, celui qui a souscrit un acte qui n'a point acquis date

certaine, antérieurement à la dation d'un conseil judiciaire ou
à son interdiction, est. admis à établir par tous moyens de
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preuve contraire que cet acte a été fait postérieurement, et

qu'il a été antidaté pour échapper à sa nullité de droit. Mais
c'est à lui qu'incombe la charge de cette preuve contraire.

Tant que la fausseté de ses énonciations n'est pas démontrée,
l'acte fait foi de sa date, en faveur de la partie qui s'en pré-

vaut, sans qu'elle soit tenue de prouver qu'il a été consenti

avant l'interdiction du souscripteur ou la nomination d'un

conseil judiciaire pour sapersonne. La présomption contraire

de l'inexactitude ou de la fausseté de la date, sur la seule

contestation d'une partie intéressée, outre qu'elle est démen-

tie par les énonciations de l'acte, serait en opposition avec

tous les principes de droit (1).
Mais du moment que la date est contestée, comme il ne

s'agit pas simplement de savoir si l'acte porte une date anté-

rieure à l'interdiction du souscripteur ou à la dation d'un con-

seil judiciaire, mais bien si cet acte a été réellement souscrit

par l'obligé à une époque où il pouvait contracter un engage-
ment valable, il ne suffirait pas de constater que l'acte porte
telle date, sans rechercher ni examiner, en outre, si cette

date n'a pas été frauduleusement altérée et falsifiée (2). Ce

n'est pas cependant, qu'on veuille bien y faire attention, qu'il

y ait alors interversion dans la charge de la preuve, et que
le créancier ait à prouver la sincérité de la date énoncée et

contestée par son adversaire. Il s'ensuit seulement, la charge
de la preuve contraire incombant toujours à ce dernier, que le

juge doit, lorsqu'il déclare la validité du titre attaqué et qu'il
en ordonne l'exécution, constater au moins que rien ne prouve
l'inexactitude et la fausseté de la date qu'il énonce, sans se

(1) DURANTON,t. 3, n° 772. — AUBRY et RAU, sur Zacharioe, t. 5,
p. 673, nte 91, 1re édit., et t. 8, p. 250, 4e édit. Ils avaient d'abord
embrassé l'opinion contraire, t. 1, p. 259, nte 2; 1re édit. — Nancy,
21 mai 1842. DALLOZ, 42, 2, 185.— Voy. encore Cass., 30 juin 1868.
SIREY, 68, 1, 324.

(2) Cass., 4 fév. 1835. DALLOZ, 38, 1, 32.
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borner à dire qu'il contient telle date, et sans s'expliquer, en

outre, sur sa sincérité.

Les mêmes principes, s'appliquent au cas où une personne
attaque, comme postdaté, un acte qu'elle prétend: avoir été

souscrit par elle en minorité, ou comme antidaté, un acte

qu'elle dit n'avoir consenti que depuis son mariage, sans l'au-

torisation de son mari.

8. Quant aux héritiers et ayants-cause de celui qui a sous-

crit l'acte sous seing-privé, ils peuvent de même, par la preuve
contraire, attaquer la sincérité de la date énoncée, lorsque la

validité de l'acte est. subordonnée à la réalité de la date qui
lui a été donnée par les parties, et que sa nullité dépend de

celle que la partie qui l'attaque lui attribue comme véritable.

Tel est le cas où les héritiers d'une personne prétendent que,
nonobstant la date énoncée dans l'acte, elle l'a réellement

souserit pendant, sa minorité, durant;le mariage, après son.

interdiction ou sa soumission à un conseil judiciaire. Mais
l'acte ne laisse pas de faire foi, à leur égard; de la sincérité

de la date qu'il exprime, jusqu'à preuve contraire.

9. Par exemple, comme le contrat de rente viagère doit être

essentiellement aléatoire et ne pas constituer une spéculation,
en quelque sorte à coup sûr, la loi annule tout contrat de

rente viagère créé sur la tête d'une personne déjà atteinte

de la maladie dont elle est morte dans les vingt jours de la

date du contrat (1978). Or, il peut se faire que l'acte ait été

antidaté, dans le but de le soustraire à la nullité; prononcée
contre lui.

Mais cette antidate peut d'abord avoir eu lieu, afin de

déguiser sous les apparences d'un contrat à titre onéreux une

véritable libéralité. Nous ne voyons alors rien dans les prin-

cipes du droit qui empêche, dans" ce but, l'antidate de l'acte,

parce qu'elle n'est, en réalité, autre chose.qu'une renoncia-
tion virtuelle à la.nullité que la loi prononce. Dans ce cas, on

prouverait vainement l'antidate, puisque le contrât vaudrait

toujours comme donation.
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Si elle n'a eu d'autre objet que de le soustraire à la nullité

prononcée par l'article 1978, alors le constituant, si la rente

a été créée sur la tête d'un tiers, ou seshéritiers, si elle a été

créée sur sa tête, sont admis à prouver que le contrat a été

réellement passé dans les vingt jours du décès. Mais c'est à-,

celui qui prétend que le contrat a eu heu dans ce délai, à en

administrer la preuve. Car l'acte, même sous seing-privé, fait

foi, jusqu'à preuve contraire, entre les contractants et leurs

héritiers, de la sincérité de la date qu'il énonce, alors même

qu'il n'a point acquis date certaine (1). Ainsi, d'une part, on'

ne peut dire, comme le prétend M. Delvincourt (2), que l'acte

est présumé de plein droit antidaté, s'il n'a acquis date cer-

taine, à l'égard des héritiers du constituant qui sont alors
réputés tiers, et que c'est à ceux qui en demandent l'exécution

à prouver la sincérité de la date; ni, d'autre part, soutenir

qu'à défaut de date certaine acquise suivant l'article 1328,
l'acte ne peut être opposé aux héritiers du constituant, contre

lesquels même il est impossible de prouver qu'il n'existe
aucune antidate.

10. A l'égard des tiers, l'acte sous seing-privé ne fait foi de
sa date envers eux que lorsque cette date est devenue certaine :

par l'un des moyens indiqués par l'article 1328. Ce principe,
incontesté sous l'ancien (3) comme sous le nouveau droit, est
fondé sur la facilité avec laquelle les parties, seules maîtresses
de la rédaction de leur acte, peuvent l'antidater ou le post-
dater. Les actes de cette espèce ne font donc point foi de leur

date, àl'égard des tiers, pas même jusqu'à preuve contraire
de la part de ces derniers. Loin de là, c'est à la partie qui

(1) DURANTON, t. 18, n° loi. —TROPLONG, Contrats aléatoires,
n°s 277 et suiv. — ZACHARIAE,t. 3, p. 83, et t. 5, p. 673, 1re édit.,.et
t. 4, p. 586, et t. 8, p. 251, 4e édit. — Cass., 15 juill. 1824. SIREY,
25, 1, 46.

— 5 avril 1842. SIREY, 42, 1, 300.

(2) T. 3, p. 425, nte 9.

(3) POTHIER, Oblig., n° 715,
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s'en prévaut contre eux, à établir qu'ils ont acquis date cer-

taine.

Cette différence, sous le rapport de la force probante des
actes sous seing-privé, entre les souscripteurs, leurs héri-

tiers ou ayants-cause, d'une part, et les tiers, de l'autre, a une

très grande importance pratique. On ne saurait donc poser
avec trop de soin les principes suivant lesquels ils se distin-

guent les uns des autres ; et l'intérêt même de cette distinction
s'accroît autant par les controverses de la doctrine et la diver-
sité de la jurisprudence, que par les difficultés théoriques de

la question.

11.Le mot, héritier présente par lui-même une signification
suffisamment claire. Il signifie toute personne venant à la

succession d'une autre, en vertu d'une vocation légale ou testa-

mentaire. Sous ce rapport, il faut placer sur la môme ligne

que l'héritier, tout successeur universel ou à titre universel,

régulier ou irrégulier, qui représente activement et passive-
ment la personne du défunt.

Mais si le sens du mot, héritier, peut être facilement déter-

miné, il n'en est pas de même de l'expression, ayant-cause ; ou

plutôt, s'il est aisé d'en donner la définition d'une manière

générale, de très sérieuses difficultés viennent tout aussitôt

en embarrasser l'application. On peut définir l'ayant-cause,
tout successeur particulier qui, en vertu d'un titre onéreux ou

gratuit, soit qu'il tienne sesdroits d'un testament, d'un contrat,
ou de la loi, représente, dans l'exercice de sesdroits et actions,
la personne de son auteur. Et, dans le sens de cette représen-
tation, on peut dire que les hériters et autres successeurs
universels ou à titre universel sont également ayants-cause
du défunt. Mais cette expression, qui vient dans le langage du
droit toujours à la suite de celle d'héritiers, doit conserver son

acception particulière, et en quelque sorte consacrée, suivant

laquelle elle signifie spécialement, nous dirons même exclusi-

vement, les successeurs particuliers, tels que le légataire, le

donataire, l'acquéreur, l'échangiste, le locataire, l'antichrésiste.
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Pris à la lettre, ce mot ayant-cause, causam habens, signifie
celui qui a la même cause que son auteur, un titre commun

et identique, soit qu'il s'agisse d'exercer un droit, de diriger
une poursuite, d'intenter une action, d'y défendre ou de pré-;
senter une exception. En ce sens, le créancier qui poursuit le

payement de ce qui lui est dû par la réalisation du gage de

sa créance, est l'ayant-cause de son débiteur, bien qu'il l'ait

pour adversaire, lorsque, exerçant les droits qu'il tient de

la loi, il forme une saisie-arrêt, une saisie mobilière ou immo-

bilière. Il est alors l'ayant-cause de son débiteur, en tant

qu'il exerce en son heu et place, contre lui et malgré lui, le

droit de percevoir la créance arrêtée, de vendre les meubles

ou immeubles saisis.

Est-ce à dire que, en cette qualité d'ayants-cause, on pourra

opposer à d'autres personnes, comme faisant foi de leur daté,,
les actes sous seing-privé émanés de leur auteur, bien qu'ils
n'aient point acquis date certaine, lorsque ces actes confèrent
à des tiers des droits qui, s'ils étaient reconnus à leur préju-
dice, viendraient annuler, anéantir, restreindre ou modifier

ceux dont elles se trouvent personnellement investies? Nous
examinerons cette question sous l'article 1328.

12. Quoi qu'il en soit, la première condition nécessaire pour
qu'un acte sous seing-privé fasse foi de sa date entre les sous-

cripteurs, leurs héritiers ou ayants-cause, c'est qu'il fasse titre
obligatoire envers leurs auteurs. Car s'il ne constatait pas
régulièrement l'engagement qu'il énonce, de manière qu'il ne

pût être opposé à l'une des parties, ce ne serait pas seulement
la force probante de l'acte, quant à la date qu'il exprime, qui
serait attaquée, ce serait l'existence de la convention ou dis-

position même qui serait contestée.
Nous empruntons un exemple aux Recueils d'arrêts. Par acte

sous seing-privé, en date du 6 janvier 1838, Dugrand-Launay
avait constitué au profit de Dugrez, son jardinier, une rente

viagère de trois cent douze francs, moyennant un capital de-
deux mille six cents francs, qu'il déclara avoir reçu de lui.
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Dugrez ne sachant pas signer, l'acte fut seulement signé de

Dugrand-Launay, et l'écrit resta entre les mains du consti-

tuant. Après le décès de Dugrez, ses héritiers demandent le

remboursement des deux mille six cents francs. Dugr'and-

Launay oppose l'acte du 6 janvier 1838, et prétend que la

somme lui est acquise par le décès du rentier. Mais cet acte

n'avait été enregistré que le 12 juillet 1836, postérieurement
au décès de Dugrez. Les héritiers prétendent, en conséquence,

que l'écrit n'étant point signé de leur" auteur, et n'étant point
eux-mêmes héritiers ou ayants-cause de l'unique souscripteur,
ils" étaient de véritables tiers contre lesquels le titre du 6 jan-
vier 1838 ne faisait point foi de sa date; que n'ayant acquis
date certaine qu'après le décès du rentier, la constitution de

rente viagère était nulle et sans effet, aux termes des arti-

cles 1974 et 1978, sans que le constituant pût être admis à en-

faire remonter la date à une époque antérieure, à l'aide de

la seule preuve testimoniale, les moyens indiqués par l'arti-

cle 1328; pour faire acquérir date certaine à un-acte sous signa-
ture privée, ne pouvant être suppléés par aucun autre.

18 février 1837, arrêt de la Cour d'Angers (1), qui consacre

ces prétentions des héritiers Dugrez; et M. Troplong(2),

approuve les motifs de celte décision.

Il nous semble, au contraire, que ce n'est que par l'effet

d'une véritable confusion que l'arrêt, qui du reste, au fond, a

bien jugé, a posé la question dans les termes de l'article 1328.

En voici la preuve : L'acte de constitution de rente n'étant

signé que du constituant et étant toujours resté en sa posses-
sion, ne pouvait faire titre en sa faveur, car il était toujours
facile de lui répondre qu'il s'était créé lui-même, et quand il

l'avait voulu, ce prétendu titre. C'est au fond ce que préten-
daient les héritiers Dugrez, qui ne se disaient tiers étrangers

que parce que l'acte ne pouvait pas plus leur être opposé qu'à

(1) SIREY, 39, 2,426.
(2) Contrats aléatoires, n° 228.
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leur auteur lui-même qui ne l'avait pas signé. Or, qu'importait
ici l'article 1328? Il était évidemment sans influence pour la

décision de la question, puisque, en supposant l'enregistre-
ment de l'acte opéré antérieurement au décès du rentier, ses

héritiers, aussi bien que lui, auraient pu toujours soutenir que
le constituant s'était créé un titre à lui-même. Il s'agissait
donc en réalité de savoir, non pas si cet acte faisait ou non
foi de sa date, mais bien s'il formait un titre régulièrement
obligatoire; question qui sort des termes de l'article 1328, et

pouvait, dans l'espèce, être résolue par les circonstances de la

cause, telles que des poursuites en payement, ou des quit-
tances d'arrérages de la part du rentier.

ARTICLE 1323.

Celui auquel on oppose un acte sous seing-privé est obligé
d'avouer ou de désavouer formellement son écriture ou sa

signature. — Ses héritiers ou ayants-cause peuvent se con-
tenter de déclarer qu'ils ne connaissent, pas l'écriture ou la

signature de leur auteur.

ARTICLE 1324.

Dans le cas où la partie désavoue sou écriture ou sa

signature, et dans le cas où ses héritiers ou ayants-cause
déclarent ne les point connaître, la vérification en est

ordonnée en justice.

Sommaire.

1. L'action en reconnaissance ou en vérification est principale ou

incidente.
2. Elle peut être intentée, soit que l'obligation soit exigible ou

non. Quid des dépens dans ce cas?

3. Des dépens, lorsque le demandeur conclut en outre au paye-
ment de la dette.
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4. Des délais d'assignation. Distinction.
5. De l'action en reconnaissance ou en vérification incidente.
6. La signature ou l'écriture doit être formellement désavouée ou

méconnue par le défendeur.

7. Il n'est pas nécessaire de prendre des conclusions expresses en
reconnaissance.

8. Distinctions établies par notre ancien droit, aujourd'hui rejetées.
9. Le défendeur doit s'expliquer d'une manière nette et catégo-

rique.
10. Le juge doit, avant toute condamnation, vérifier l'écriture ou la

signature.
11. On peut prendre la voie de l'inscription de faux contre un écrit

privé,
12. A moins qu'il n'ait été formellement reconnu.

13. Nonobstant la reconnaissance ou la vérification, on peut faire
valoir contre l'acte tous vices de fond ou de forme.

COMMENTAIRE.

1. Comme l'acte sous seing-privé, quelque régulier qu'il

soit quant à la forme, ne fait foi entre ceux qui l'ont souscrit,
et entre leurs héritiers et ayants-cause, que lorsqu'il est

reconnu par celui auquel on l'oppose, ou légalement tenu pour
reconnu, la partie qui se prévaut d'un acte semblable doit,
avant tout, obtenir de son adversaire ou de la justice, cette

reconnaissance ou vérification, qui est le fondement de la force

probante de son titre.

Cette action en reconnaissance ou vérification d'un acte

sous signature privée est principale ou incidente. Elle est inci-

dente, lorsqu'elle est poursuivie dans le cours d'une instance,
et à l'occasion d'une demande fondée sur l'acte privé qu'il

s'agit de faire reconnaître ou vérifier.

Elle est principale, lorsque sans former, quant à présent,
une demande en condamnation, le demandeur se borne à

poursuivre la reconnaissance de son titre sous seing privé.
Nous nous occuperons d'abord de cette dernière action.

2. Elle peut être formée, soit que l'obligation soit exigible,
ou qu'elle ne soit pas encore échue. Mais, « lorsqu'il aura été



DES OBLIGATIONS (ART. 1323-1324). 13

rendu un jugement sur une demande en reconnaissance d'obli-

gation sous seing-privé, formée avant l'échéance ou l'exigibi-

lité de ladite obligation, il ne pourra être pris aucune inscrip-
tion hypothécaire en vertu de ce jugement, qu'à défaut du

payement de l'obligation après son échéance ou son exigibi-

lité, à moins qu'il n'y ait eu stipulation contraire ». Quant aux

frais relatifs à ce jugement, la même loi du 3 septembre 1807

dispose qu'ils ne pourront être répétés contre le débiteur, que
dans le cas où il aura dénié sa signature. Les frais de l'enre-

gistrement de l'écrit seront également à sa charge lorsqu'il
aura dénié sa signature, ou lorsqu'il aura refusé de se libérer

après l'échéance ou l'exigibilité de la dette (1).

Que si, au contraire, l'obligation est exigible, le jugement
de reconnaissance emporte une hypothèque judiciaire (2123)

qui peut être immédiatement inscrite.

Mais si, dans ce cas, le défendeur ne dénie pas la signature,
tous les frais relatifs à la reconnaissance ou à la vérification,
même ceux de l'enregistrement de l'écrit, seront à la charge
du demandeur (193, C. pr.). Et ils y resteront même au cas

où le défendeur n'aurait point acquitté la dette ; car la loi de

1807, dans la partie même qui statue sur les dépens, ne s'ap-

plique point à l'hypothèse où la dette est exigible.
Il n'y a point, d'ailleurs, à distinguer quant aux dépens, soit

que l'action soit formée avant ou après l'exigibilité de la dette,
entre le cas où le défendeur dénie sa signature, et celui où il
se borne à ne pas reconnaître celle de son auteur. Dans ce
dernier cas, comme dans le premier, il doit supporter les frais
de la vérification. Vainement, pour fonder cette distinction, on

argumente des termes de l'article 193, C. pr., qui, pour le cas
où le défendeur ne dénie pas la signature, met à la charge du
demandeur tous les frais relatifs à la reconnaissance ou à la
vérification. Or, dit-on, s'il y a lieu, dans les prévisions de l'ar-
ticle 193, à vérification, c'est qu'il suppose que le défendeur

(1) Voy. art. 1186, n° 19.
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a déclaré ne point reconnaître la signature de son auteur.

Donc, dans ce cas, le demandeur doit payer les frais, bien

qu'il gagne son procès, l'écrit ayant été judiciairement reconnu.

Mais cette distinction nous semble reposer sur une fausse

interprétation de l'article 193, C. pr. ; en effet, s'il met en

opposition le cas de reconnaissance et celui de vérification, ce

n'est pas qu'il suppose une contestation de la part du défen-

deur, en ce sens seulement qu'il ne reconnaît pas l'écriture

de son auteur. Ces expressions correspondent respectivement
aux termes dans lesquels l'action en vérification peut être

conçue ; celui de reconnaissance, lorsque l'action est formée

pour avoir acte de la reconnaissance du souscripteur lui-

même; celui de vérification, lorsqu'elle est formée pour faire

tenir l'écrit pour reconnu. Ces termes sont des formules

diverses, suivant que la signature émane du défendeur ou de

son auteur. Mais l'artiele 193 n'a pas entendu faire par là

exception à la règle générale posée dans l'article 130, C. pr.,

qui met les dépens à la charge de la partie qui succombe, eût-

elle été même de bonne foi dans sa contestation. Celui qui
dénie sa propre signature, ou qui méconnaît la signature de

son auteur, doit donc indistinctement supporter les frais de

l'instance en reconnaissance ou en vérification, lorsque l'écrit

est judiciairement vérifié (1).

3. Les dispositions de l'article 193, C. pr., relatives aux

dépens, ne sont applicables que lorsqu'il s'agit d'une demande
exclusivement formée en reconnaissance ou vérification d'écri-
ture. Si, outre ce chef de demande, le demandeur avait conclu
suivant son droit, l'obligation étant exigible, à une condamna-

tion en payement, et que cette condamnation fût prononcée,'
tous les frais de l'instance, même ceux dé l'enregistrement de

l'écrit, devraient être mis à la charge du défendeur, alors

même qu'il n'aurait point dénié la signature. Ce"cas est, en

(1) CHAUVEAU, sur Carré, Quest., 800. — Cass., 11 mai 1829.

SIREY, 29, 1, 178. — Contrà, DURANTON,t. 13, n° 119.
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effet, bien différent de l'autre; Dans le premier, comme il n'y
a pas eu contestation de la part du défendeur, et que le deman-

deur, poursuivant seulement la reconnaissance ou vérifica-

tion de la signature, ne s'est pas prévalu de l'exigibilité de

la dette pour en demander le payement, il est juste que le

défendeur, qui ne dénie point la signature, ne soit pas con-

damné aux dépens d'une instance véritablement frustratoire.

Dans le second cas, au contraire, bien qu'il n'y ait point con-

testation de sa part, en ce qui concerne la reconnaissance de

l'écrit, néanmoins, comme il est en faute pour ne point avoir

payé à l'échéance, alors que le payement lui était demandé,
il doit être condamné aux frais, suivant la règle générale.

Mais il est fort rare, ou pour mieux dire, il n'arrive jamais

que le créancier se borne, lorsque l'obligation est devenue

exigible, à conclure dans sa demande aux fins de reconnais-

sance d'écriture et de signature seulement. Il conclut toujours
en même temps à une condamnation au payement de la dette.
Ces conclusions en payement sont même, le plus souvent, les
seules prises, sauf au défendeur à dénier ou méconnaître la

signature dans le cours de l'instance, et à élever ainsi incidem-
ment une question de reconnaissance ou de vérification.

4. Lorsqu'il s'agit d'une demande principale en reconnais-
sance et vérification d'écritures privées, le' demandeur, peut,
sanspermission du juge, faire assigner à trois jours pour avoir
acte de la reconnaissance, ou pour faire tenir l'écrit pour
reconnu (193, C. pr.). Mais si, à cette demande, il joint un chef
de conclusions formelles en payement, l'obligation étant exi-

gible, l'action doit être formée et introduite suivant les règles
ordinaires, soit quant aux délais légaux d'ajournement, soit

quant au préliminaire de conciliation.

5. Nous avons dit que l'action en reconnaissance était inci-
dente lorsqu'elle était poursuivie dans le cours d'une instance,
et à l'occasion d'une demande en condamnation fondée sur

l'acte sous seing-privé qu'il s'agit de vérifier. C'est même près-
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que toujours par cette voie incidente que se présente la ques-
tion de vérification ou de reconnaissance.

Du reste, dans ce cas comme dans celui d'une action prin-

cipale, si le défendeur dénie la signature à lui attribuée, ou

déclare ne pas reconnaître celle attribuée à un tiers, la vérifi-

cation en pourra être ordonnée, tant par titres que par experts
et par témoins (195, C. pr.).

6. Soit que la reconnaissance de l'acte sous seing-privé soit

poursuivie par voie principale ou par voie incidente, celui

auquel on oppose l'écrit est obligé d'avouer ou de désavouer

formellement son écriture ou sa signature (1323).
Remarquons ici une différence essentielle entre celui à qui

on attribue comme personnelle l'écriture ou la signature, et

ses héritiers, successeurs ou ayants-cause. S'il doit avouer ou

désavouer formellement, ceux-ci, au contraire, peuvent se

contenter de déclarer qu'ils ne connaissent point l'écriture ou

la signature de leur auteur (1323).
Au surplus, dans le cas où la partie désavoue son écriture

ou sa signature, et dans le cas où ses héritiers ou ayants-cause
déclarent ne les point connaître, la vérification en est ordon-

née en justice (1324). Et le Code de procédure contient les

règles particulières suivant lesquelles elle est ordonnée et

faite.

Mais il y a cette différence, que s'il est prouvé que la pièce
est écrite ou signée par celui qui l'a déniée, il sera condamné

à cent cinquante francs d'amende envers le domaine, outre les

dépens, dommages et intérêts de la partie, et pourra être

condamnée par corps même pour le principal (213, C. pr.).

Or, cette disposition ne, s'applique point aux représentants ou

ayants-cause du prétendu signataire.

7. Lorsqu'une partie forme une demande fondée sur un

acte sous seing-privé, il n'est pas nécessaire, pour mettre le

défendeur en demeure de le désavouer ou de le méconnaître,

qu'elle prenne dans son ajournement des conclusions for-
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nielles en reconnaissance ou en vérification. Il suffit que l'acte

lui soit notifié en tête de l'exploit, ou communiqué dans le

cours de l'instance, pour qu'il soit censé le reconnaître par
son seul silence, par cela même qu'il ne le dénie ni ne le

méconnaît (1).
A plus forte raison l'acte devra-t-il être tenu pour reconnu,

si le défendeur a demandé un délai, discuté l'étendue de l'obli-

gation, présenté enfin un système de défense qui implique sa

reconnaissance ou son aveu.

IL est néanmoins plus sage et plus prudent de conclure for-

mellement à la reconnaissance des écritures et signatures,
sans préjudice des autres chefs de conclusions à fin de paye-
ment. C'est que, dans ce cas, si le défendeur ne comparaît

pas, il sera donné défaut, et l'écrit sera tenu pour reconnu

(194, C. pr.); tandis qu'en l'absence de conclusions formelles

à fin de faire tenir l'écrit pour reconnu, les juges, en donnant

défaut, ne pourraient adjuger les conclusions que si elles se

trouvaient justes et bien vérifiées, conformément à la règle

générale de l'article 180, C. pr.
Ce n'est pas que nous pensions que les tribunaux ne puis-

sent point adjuger les conclusions du demandeur, sous le

prétexte qu'on ne peut les considérer comme justifiées, puis-

qu'elles ne sont fondées que sur un écrit privé dont la signa-
ture n'est ni reconnue, ni vérifiée. Car, s'ils peuvent adjuger
les conclusions du demandeur, alors même qu'une simple

obligation verbale est invoquée, àplus forte raison le peuvent-
ils lorsqu'il s'agit d'une obligation écrite qu'ils ont le droit et

le pouvoir de vérifier eux-mêmes, contre laquelle le défen-

deur n'élève aucune objection, et est présumé, par son défaut,
n'en avoir aucune à élever (2).

(1) TOULLIER, t. 8, n° 229. — ZACHARIAE,t. 5, p. 669, 1re édit.,
et t. 8, p. 246, 4e édit. — DURANTON,t. 13, n°s 113 et 114. — FAVARD,

Rép., vis Acte sous seing-privé, sect. 1, § 1. —Cass., 27 août 1835,

SIREY, 35, 1, 584.

(2) Contrà, TOULLIER, t. 8, n° 230.
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Nous pensons enfin que les juges pourraient, avant d'ad-

juger le défaut, ordonner d'office et par forme d'avant faire-

droit, la vérification de la pièce, à la diligence du demandeur.
M. Toullier (1) objecte vainement que ce serait lui accorder
ce qu'il ne demandait point par son assignation. Sans doute,

il n'a pas conclu à la reconnaissance et à la vérification, mais

seulement dans la pensée que l'écrit ne serait point contesté.

Or, lorsque le juge veut pour lui-même une vérification, l'obli-

gation de la rapporter est imposée au demandeur de la même

manière et au même titre que dans les cas divers où il s'agit
d'une vérification quelconque à faire. L'objection de M. Toul-

lier, si elle prouvait quelque chose, tendrait à interdire au

juge la faculté d'ordonner toute vérification avant d'adjuger le

défaut; car jamais elle n'est demandée par la partie d'une
manière principale, puisqu'elle désire, au contraire, en être

dispensée.

8. Cependant les articles 6 et 7 de l'édit de septembre 1684

établissaient une distinction. Lorsque c'était la partie elle-

même qui avait écrit ou signé, qui était assignée en recon-

naissance de son écriture ou de sa signature, le juge pouvait,
sur son défaut et sans autre vérification préalable, tenir l'écrit

pour reconnu. Mais si le défendeur était assigné en reconnais-

sance d'écriture ou de signature, en qualité de représentant
ou d'ayant-cause, le juge ne pouvait tenir l'écriture ou la

signature pour reconnue, sans ordonner, au préalable, une

vérification.

Toutefois, une déclaration du 18 mai 1703, disposait que
les porteurs de promesses, billets ou autres actes de com-

merce, pourraient obtenir condamnation sur de simples assi-

gnations en la manière ordinaire, sans que, au préalable, il

fût besoin de procéder en reconnaissance, sinon en cas que
le défendeur déniât la vérité des dits actes. Mais il n'y a plus,

(1) T. 8, ibid.
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sous ce rapport, à faire de distinction entre les matières civiles

et les matières commerciales. Si le défendeur ne comparaît pas,

après avoir été assigné, pour avoir acte de la reconnaissance

ou pour faire tenir l'écrit pour reconnu, il sera donné défaut,
et l'écrit sera tenu pour reconnu (193-194, C. pr.). Ces dis-

positions sont générales et n'admettent aucune distinction.

Enfin, si le demandeur s'est borné à conclure au payement,
sans prendre de conclusions à fin de vérification ou de recon-

naissance, et que le défendeur fasse défaut, le tribunal n'ad-

juge la demande que si elle se trouve juste et vérifiée, soit

qu'il s'agisse de matière commerciale ou de matière civile

(194, 434, C. pr.).
Mais comme les tribunaux de commerce sont des tribunaux

d'exception, ils doivent, si une pièce produite est méconnue,
déniée ou arguée de faux, et que la partie persiste à s'en ser-

vir, renvoyer devant les juges qui doivent en connaître et

surseoir au jugement de la demande principale. Néanmoins,
si la pièce n'est relative qu'à un des chefs de la demande, il

pourra être passé outre au jugement des autres chefs (427,
C. pr.).

9. Le défendeur assigné en reconnaissance de l'écrit, ou

simplement en payement de la dette, doit donc s'expliquer
d'une manière nette et catégorique, désavouer formellement
l'écriture ou la signature qu'on lui attribue, ou méconnaître
celles qu'on attribue à son auteur (1323). S'il ne. donne point'
d'explications formelles et positives, si, sous divers prétextes,
il élude de les fournir, les juges peuvent lui fixer un délai,
passélequel, faute par lui de s'être expliqué, l'écrit sera tenu

pour reconnu (1).
Ils peuvent même, sans qu'il soit besoin de lui impartir

préalablement un délai, tenir immédiatement, suivant les cir-

constances, l'écrit pour reconnu, par cela seul que le défen-

(1) TOULLIER, t. 8, n° 232.
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deur ne le désavoue pas ou ne le méconnaît pas formellement,

qu'il refuse ou élude de fournir des explications.
Si même le défendeur auquel on attribue, comme émanées

de sa main, l'écriture ou la signature, et qui doit dès lors les
désavouer ou avouer formellement, se bornait à déclarer,
comme si elles émanaient de son auteur, qu'ils ne les reconnaît

pas, les juges pourraient, dans ce cas, suivant les circons-

tances de la cause, ne pas voir dans cette simple non recon-

naissance une expression suffisante de désaveu, et, en consé-

quence, ils pourraient, sans avoir besoin d'ordonner une

vérification préalable, tenir l'écrit pour reconnu (1).

10. Dans le cas où la partie désavoue son écriture ou sa

signature, et dans le cas où ses héritiers ou ayants-cause
déclarent ne les point connaître, il y a obligation pour le juge
de vérifier, avant toute condamnation, la sincérité de l'acte,
alors même que le défendeur n'a pas pris de conclusions for-

melles sur ce point. Les termes de l'article 1324 sont en effet

impératifs; et quand ils portent que la vérification en est

ordonnée en justice, ils imposent au juge l'obligation de l'or-

donner même d'office. Rappelons, d'ailleurs, que cette vérifi-

cation est le fondement de la force probante de l'acte sous

signature privée (2).
Ce n'est point, cependant, que le juge soit tenu d'ordonner

cette vérification, soit par titres, par témoins ou par experts.
Il peut, lorsque l'inspection de la pièce désavouée ou mécon-

nue, son état matériel, les explications des parties, les diverses

circonstances de la cause lui fournissent des éléments suffi-

sants de conviction, statuer d'ores et déjà, sans ordonner

(1) ZACHARIAE,t. 5, p. 669, nte 81, 1re-édit., et t. 8, p. 247, 4e édit.
— Cass., 9 déc. 1839. SIREY, 40,1, 30. — Cass., 1er mai 1872. SIREY,

72, 1, 237.

(2) ZACHARIAE,t. 5, p. 669, 1re édit, et t. 8, p. 247, 4e édit. —

Cass., 15 juill. 1834. SIREY, 34, 1, 649. — 6 fév. 1837. SIREY, 37,

t, 201.



DES OBLIGATIONS(ART. 1323-1324). 23

aucune autre mesure d'instruction. Les termes de l'article

198, C. pr., indiquent qu'il a sur ce point une faculté dont il

peut user ou ne pas user, suivant les circonstances ; et cette

faculté ne s'applique pas seulement au choix qu'il lui est loi-

sible de faire entre les divers moyens de vérification, tels que
les titres, les témoins et les experts. Elle s'applique à la

mesure d'instruction elle-même, indépendamment du choix

qu'il est autorisé à faire entre les divers éléments qui peuvent
servir à former sa conviction sur la sincérité ou la fausseté

de la pièce.
D'autre part, l'article 323, C. pr., disposant que les juges

ne sont point astreints à suivre l'avis des experts, si leur con-

viction s'y oppose, comment prétendrait-on les soumettre à

la nécessité d'ordonner une mesure inutile, dans tous les cas,
soit que ses résultats soient conformes ou contraires à leur

convietion? Ainsi se concilie l'article 1324 avec la faculté que
nous attribuons au juge : avant tout il faut vérifier l'acte sous

seing-privé; mais le juge, comme expert de droit et supérieur
à tous autres, peut faire lui-même cette vérification (1), soit

pour admettre tout de suite l'acte comme sincère (2), oupour
le rejeter comme faux (3), alors surtout, dans cette dernière

hypothèse, qu'il est attaqué comme ayant été obtenu au moyen
de la substitution frauduleuse d'un écrit à un autre (4). La loi
s'en rapporte, en un mot, sur ce point, à la sagesse et aux
lumières du juge.

(1) BONCENNE,Procédure civile, t. 3, p. 486. — CHAUVEAU, sur

Carré, Quest. 803 ter. — ZACHARIAE,t. 5, p. 670, 1re édit., et t. 8,
p. 247, 4° édit. — Contrà, RAUTER, Procédure, n° 198.

(2) Cass., 9 fév. 1830. SIREY, 30, 1, 235. — 24 mai 1837. SIREY,
37, 1, 519. — 9 déc. 1839. SIREY, 40, 1, 30. — 3 déc. 1839. SIREY,
40, 1,190. — 3 juill. 1850. SIREY, 50, 1, 705. - 10 mai 1870. SIREY,
71, 1, 224. — 23 mars 1874. SIREY, 74, 1, 265. — 28 mars 1876.

SIREY, 76, 1, 215. — 7 février 1882. SIREY, 83, 1, 30.

(3) Voy. art. 1319, n°s 19 et suiv. — Cass., 23 août 1836. SIREY, 36,
1, 740. — 14 mars 1837. SIREY, 37, 1, 199. — 14 juin 1843. SIREY,
43, 1, 685.

(4) Cass., 14 nov. 1837. SIREY, 38,1, 801.
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11. Au lieu de se borner à désavouer ou à méconnaître
l'écriture ou la signature qu'on lui oppose, et de mettre, par
cette dénégation ou cette méconnaissance, son adversaire dans
la nécessité de faire procéder à la vérification de l'acte, le
défendeur peut, par une altitude plus offensive, prendre l'ini-
tiative de l'attaque ens'inscrivant en faux. Mais alors c'est à lui

qu'incombe la charge de prouver la fausseté de la pièce, tandis

qu'en cas de vérification, la preuve de sa sincérité est à la

charge de celui qui l'invoque.
Il y a mieux : celui qui prétend qu'une pièce signifiée, com-

muniquée ou produite dans le cours de la procédure, est fausse

ou falsifiée, peut, s'il y échet, être reçu à s'inscrire en faux,
encore que la dite pièce ait été vérifiée, soit avec le demandeur,
soit avec le défendeur en faux, à d'autres fins que celles d'une

poursuite en faux principal ou incident, et que, en conséquence,
il soit intervenu un jugement sur le fondement de la dite pièce
comme véritable.(214, C. pr.).

Une simple vérification d'écriture ne forme donc point obs-

tacle à la recevabilité d'une inscription de faux, soit que cette

vérification ait été faite contradictoirement entre les mêmes

parties ou avec d'autres. Seulement, les rôles changent alors.

De la défensive où il s'était tenu jusque-là, celui qui s'inscrit

en faux passe à l'offensive, et après avoir laissé, pendant l'ins-

truction en vérification, à son adversaire la charge de prouver
la vérité et la sincérité de l'acte, il assume désormais sur lui

l'obligation d'en établir la fausseté ou la falsification.

12: Il est sans doute inutile de remarquer ici que-,si la par-
tie à qui on oppose un acte privé avait formellement reconnu

son écriture et sa signature ou celles de son auteur, elle ne

serait plus recevable à s'inscrire en faux, à moins qu'elle ne

prouvât que sa reconnaissance est le résultat de l'erreur ou

du dol; par exemple, au cas où elle aurait été trompée par
l'imitation parfaite de l'écriture et de la signature, au point
de les reconnaître comme émanant d'elle-même, quoiqu'elles
soient l'oeuvre d'un habile faussaire.
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Mais si elle n'avait fait que reconnaître sa signature ou celle

de son auteur, et qu'elle prétendît ensuite que le corps de

l'acte, non écrit de la main de l'un ni de l'autre, est faux, fal-

sifié, frauduleusement altéré dans son contexte où d'ans quel-

qu'une de ses parties, elle serait recevable à s'inscrire en faux.

Car il n'y a pas eu, de sa part, une reconnaissance formelle et

explicite de la sincérité de l'acte.

13. Du reste, la reconnaissance et l'aveu de l'écriture et de

la signature, aussi bien que leur vérification judiciaire, n'en-

lèvent point à la partie à laquelle on les oppose, le droit de

faire valoir contre l'exécution de l'acte tous autres moyens de

droit tirés de l'existence du dol, de la violence, de l'erreur,
de l'incapacité, du défaut ou de l'illégalité de la cause.

Elle pourra même, en dehors de ces points qui touchent à

l'efficacité de la convention ou de la disposition en elle-même,

attaquer l'acte sous le rapport des vices de forme, qui lui

enlèvent tout ou partie de sa force probante, à moins qu'elle
ne les ait couverts par quelque acte de confirmation ou de

ratification.

Toutes ces questions peuvent servir de principe à autant

de débats particuliers et nouveaux.

ARTICLE 1325.

Les actes sous seing-privé qui contiennent des conventions

synallagmatiques ne sent valables qu'autant qu'ils ont été

faits en autant d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérêt

distinct. — Il suffit d'un original pour toutes les personnes

ayant le même intérêt. — Chaque original doit contenir la

mention du nombre des originaux qui en ont été faits. —

Néanmoins, le défaut de mention que les orignaux ont été

faits doubles, triples, etc., ne peut être opposé par celui qui a
exécuté de sa part la convention portée dans l'acte.
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Sommaire.

1. Définition de l'acte sous seing-privé, ses conditions de forme.
2. Des surcharges, interlignes, renvois et apostilles.
3. Des ratures.
4. De l'écriture et de la signature.
5. De la remise d'un blanc-seing.
6. La validité de l'acte est indépendante de l'accomplissement des

formalités fiscales. Exception introduite par la loi du 5 juin 1850.

7. Dispositions exceptionnelles des articles 1325 et 1326. Bon pour
et double écrit.

8. Comment ont été introduites dans le Code civil les dispositions
de l'article 1325.

9. Sur quel ordre d'idées elles sont fondées. Examen critique.
10. Suite.

11. Ce que l'on doit entendre ici par conventions synallagmatiques.
12. L'article 1325 est inapplicable aux contrats synallagmatiques

imparfaits,
13. A moins qu'ils ne produisent des obligations bilatérales. Exem-

ples tirés du cautionnement, de l'acquiescement,
14. Des arrêtés de compte. Distinction.
15. Des reconnaissanees de dette. Distinction.
16. Du compromis.
17. Des révocations et résolutions de contrats synallagmatiques.

Distinction.
18. Des résiliations de baux et congés.
19. Des promesses de contrats synallagmatiques.
20. L'article 1325 est inapplicable si l'une des parties a exécuté son

engagement.
21. Peu importe que le vendeur qui a livré la. chose reste tenu de

la garantie.
22. Secùs, si le vendeur s'est réservé, par exemple, un droit d'usu-

fruit.
23. Du nombre des originaux. Quelles personnes ont le même

intérêt?
24. Ou un intérêt distinct?
25. Si plusieurs ont un intérêt commun, peu importe à qui d'entre

eux leur original est remis, s'il n'y a stipulation particulière.
26. Chaque original doit mentionner le nombre des originaux qui

ont été faits.
27. Le défaut de cette mention sur un seul suffit pour infirmer

l'acte.
28. On peut prouver la fausseté de la mention.
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29. Le défaut de cette énonciation ne peut être suppléé par une

offre de preuve.
30. Il est couvert à l'égard de celui qui a exécuté le contrat.

31. L'exécution a un effet personnel, même entre ceux qui ont un

intérêt commun.

32. Il faut que les faits d'exécution soient postérieurs et en dehors

de l'acte.

33. L'exécution couvre également le vice de la non rédaction en

plusieurs originaux.
34. L'acte n'est soumis à aucune autre formalité.

35. Chaque contractant n'a pas à signer l'acte dont il est porteur.
36. L'article 1325 est inapplicable en matière de commerce. Excep-

tions.

37. Conséquences de l'inobservation des formalités du double écrit.

38. L'acte vaut comme commencement de preuve par écrit.

39. La convention peut être prouvée autrement.

40. Il fait foi du payement qu'il énonce.

41. Une partie ne peut couvrir le vice de l'acte sans le concours et

contre la volonté de l'autre.

42. Le vice est couvert par le dépôt de l'acte entre les mains d'un

tiers. Distinction.

43. Quid, si les parties échangent des actes constatant leurs obliga-
tions mutuelles?

44. Des contrats de vente formés par correspondance.
45. Des différences qui peuvent exister entre les divers originaux.
46. Un extrait suffit pour les parties ayant un intérêt distinct.

47. Observation sur le défaut de signature de l'un des contractants.

COMMENTAIRE.

1. L'acte sous seing-privé contient lui-même sa définition ;
c'est celui qui, sans l'intervention d'aucun officier public en
cette qualité, est fait sous la seule signature des parties.

Il n'est soumis à aucune des formalités prescrites pour la

passation des actes authentiques, et les parties dont il est

l'oeuvre exclusive peuvent le rédiger dans la forme qu'elles
jugent la plus convenable. Il n'y a d'essentiel que leur

signature..

Quant à cette signature, elle doit y être tracée en caractères

ordinaires (1), sans qu'une croix, une sous-marque, un signe

(1) Voy l'article 1317, n° 22.
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quelconque puissent la remplacer. L'apposition de pareils
signes équivaut à l'absence de toute signature (1).

L'acte sous seing-privé n'a même pas besoin d'être daté

pour être valable (2), sauf aux parties à en établir, suivant
leur intérêt et leur droit, la date véritable, et sauf au signa-
taire qui prétend que l'obligation est nulle, parce qu'il l'a

souscrite en état d'incapacité, à en établir la date réelle par
tous moyens de droit.

Par exception, cependant la loi exige qu'on date le testa-

ment olographe (970), la lettre de change (110, C. comm.),

l'endossement(137, C. comm.), le billet à ordre(188, C. comm.),
les polices d'assurance (332, C. comm.), etc..

Il est également indifférent que l'acte sous seing-privé
énonce le lieu où il a été passé.

Il peut être écrit n'importe en quelle langue, française ou

étrangère, vivante ou morte, et même en un idiome particulier
du pays, pourvu que ce soit en une langue intelligible et avec

les caractères ordinaires d'écriture.
Il peut être valablement écrit et signé au crayon, ou avec

tout autre instrument d'écriture, sauf à la partie qui en con-
teste le caractère obligatoire, à établir, par les circonstances,

qu'il n'est point sérieux.
Les notaires, huissiers et autres fonctionnaires publics et

officiers ministériels, peuvent en être les rédacteurs. Les

déclarations du 19 mars 1696 et du 14 juillet 1699, qui leur

défendaient d'écrire ou de signer comme témoins aucun acte

sous seing-privé, à peine d'interdiction, de nullité desdits
actes et de deux cents livres d'amende, sont aujourd'hui

abrogées (3).

(1) MERLIN, Rép., v° Signature, § 1, n° 8. - Paris, 13 juin 1807.

SIREY, 7, 2, 1210. — Bruxelles, 26 déc. 1811. SIREY, 12, 2, 289. —

Bourges 21 nov. 1871. SIREY, 72, 2, 206.

(2) TOULLIER, t. 8, n° 259. — DURANTON,t. 13, n° 127. — ZACHA-

RIAE, t. 5, p.' 645, 1re édit., et t. 8, p. 222, 4e édit.

(3) Avis du conseil d'État du 26 mars 1808. — Cass., 30 nov. 1807.

SIREY, 8, 1, 85.
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Les parties peuvent enfin, si elles le jugent convenable, se
faire assister de témoins signataires ou non.

2. Les dispositions de la loi du 23 ventôse an XI, concer-
nant les surcharges, les interlignes, les renvois ou apostilles,
ne sont point applicables aux actes sous seing-privé. En con-

séquence, les mots surchargés et interlignés ne sont pas nuls
de droit. Mais leur validité est elle-même subordonnée à l'ap-
préciation des circonstances. Ainsi, ils seront valables, sans
aucun cloute, lorsqu'ils seront émanés de celui contre lequel
on s'en prévaut, ou bien lorsque l'acte ayant été fait en plu-
sieurs exemplaires, ils se rencontrent également sur tous. Que
si, au contraire, les surcharges et interlignes sont de la main
de la partie qui s'en prévaut, et que l'acte soit demeuré en sa

possession, les juges peuvent déclarer nuls les mots surchar-

gés et interlignés, s'il n'est pas suffisamment établi par les
circonstances de la cause que celui à qui on les oppose y a
donné son consentement.

Il en est de même des renvois et apostilles qui ne sont point

signés, paraphés ni approuvés. Ils ne sont pas frappés de nul-

lité, et peuvent valoir suivant les circonstances. Il s'agit en

effet, dans ce cas, uniquement de savoir si la signature de la

partie contre laquelle on s'en prévaut s'applique également
aux renvois et apostilles, de manière à en faire une partie

intégrante dé l'acte. S'ils sont écrits de la main de celui à qui
on les oppose, nul doute qu'ils ne soient valables, et qu'ils ne

participent à la foi due au corps de l'écrit. Mais s'ils émanent
de son adversaire, ils peuvent être annulés, s'il n'est pas établi
d'une manière suffisante qu'ils ont été écrits du consentement
de toutes les parties intéressées (1).

3. En traitant des actes notariés (2), nous avons dit que les
ratures non approuvées sont censées n'avoir point existé au

(1) ZACHARIAE,t. 5, n° 646, nte 11, 1er édit., et t. 8, p. 222, 4e édit.
(2) Art. 1319, n° 29.
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moment de la rédaction de l'acte ; qu'en conséquence les mots

raturés sont valables, à moins qu'il ne soit démontré que les

ratures ont eu lieu du consentement de toutes parties. Mais
cette présomption est inapplicable aux actes sous seing-privé,

parce qu'elle se fonde uniquement sur le devoir imposé au

notaire de mentionner et d'approuver les mots rayés, tandis

que les personnes privées qui écrivent un acte ne sont point
soumises à la même obligation. Les ratures qui existent dans

les actes sous seing-privé sont donc censées faites lors de leur

rédaction et du consentement de toutes parties, de telle sorte

que les mots rayés sont frappés de nullité, à moins qu'il ne soit

établi, par les diverses circonstances de la cause, qu'elles ont

eu lieu par accident, fraude, mauvaise foi ou inadvertance ;
en un mot, sans le concours de la volonté de celui à qui on

oppose la nullité des mots rayés.
Des difficultés sérieuses peuvent donc s'élever à l'occasion

des surcharges, interlignes, renvois, apostilles et ratures. Les

parties feront sagement de les prévenir en les signant, para-

phant ou approuvant.

4. Les actes sous seing-privé peuvent être écrits indifférem-

ment, soit par les parties elles-mêmes, soit par des tiers étran-

gers (1). Tel est du moins le principe, sauf quelques excep-
tions relatives au testament olographe (970), et à quelques
autres actes d'une nature particulière, dont nous nous occu-

perons plus loin. L'apposition de la signature ait pied de l'acte

est la seule formalité qui soit, en général, prescrite pour" sa
validité.

Telle est même sa puissance à cet égard que l'acte est vala-

ble, sans approbation de l'écriture et du contenu de la pièce,
bien que le signataire ne sache ou ne puisse ni écrire ni lire,
et qu'il sache seulement signer, alors même que l'acte ne lui

a point été lu, et qu'il n'a point voulu en prendre connais-

(1) Voy, suprà, n° 1. — Instit., Princip., De empt, vend,
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sance, soit par indifférence, soit par confiance en la personne
du rédacteur (1).

8. Ordinairement la signature n'est apposée à l'acte qu'après
sa rédaction. Néanmoins, il arrive fort souvent qu'une partie
remet d'avance sa signature sur une feuille de papier en

blanc destinée à recevoir plus tard le corps de l'écrit. C'est

ce qu'on appelle remise d'un blanc-seing. Lorsque l'acte ainsi

signé d'avance a été rempli par le tiers à qui il avait été remis

en blanc, des conventions, dispositions ou déclarations à la

rédaction desquelles il était destiné, il a envers le signataire
la même foi que s'il n'avait été signé qu'après sa rédaction

complète et définitive (2), sans préjudice et sauf preuve des

cas de dol et de fraude, si le blanc-seing a été rempli, par
abus de la signature, contrairement aux instructions du signa-
taire.

Mais quant aux tiers qui ont contracté de bonne foi, en con-

séquence et au vu de l'acte dont le blanc-seing a été rempli,
leurs droits doivent être maintenus à l'égard du signataire,
nonobstant l'abus prouvé du blanc-seing de la part du tiers à

qui il avait été confié (3).

6. La validité de l'acte sous seing-privé est enfin indépen-
dante de l'accomplissement des formalités fiscales du timbre

et de l'enregistrement. Cependant, par une innovation jus-

que-là sans précédents dans notre législation moderne, et seu-

lement applicable aux effets de commerce, la loi du 8 juin 1880

dispose par son article 8 : « Le porteur d'une lettre de change
non timbrée ou non visée pour timbre, conformément aux

articles 1, 2 et 3, n'aura d'action, en cas de non acceptation,

que contre le tireur; en cas d'acceptation, il aura seulement

(1) TOULLIER, t. 8, n° 262.

(2) TOULLIER, t. 8, n° 265. — ZACHARIAE,t. 5, p. 644, 1re édit., et

t. 8, p. 221, 4e édit.

(3) Voy. art. 1163, n°s 7 et suiv.
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action contre l'accepteur et contre le tireur, si ce dernier

ne justifie pas qu'il y avait provision à l'échéance. Le porteur
de tout autre effet sujet au timbre et non timbré, ou non visé

pour timbre, conformément aux mêmes articles, n'aura d'ac-

tion que contre le souscripteur. Toutes stipulations contraires

sont nulles. » Mais comme le donneur d'aval est tenu soli-

dairement, et par les mêmes voies que le tireur et souscrip-
teur (142, 187, C. comm.), il reste soumis, comme eux, à

l'action réservée par cet article 5 (1).
On voit que l'acte n'est point pour cela frappé de nullité,

puisqu'il produit tous ses effets contre quelques-unes des par-

ties, mais qu'il perd seulement de son efficacité sous le rapport
du recours, dont l'exercice est subordonné à l'observation,
dans les délais prescrits, de la formalité du timbre.

7. Cependant si, en général, les actes sous seing-privé ne
sont soumis, quant à leur forme, à aucunes conditions parti-
culières ; si la loi n'exige pour leur validité que la signature
des parties qui s'obligent; si.elles sont fibres de les rédiger
dans la forme et de la manière qui leur paraissent les plus
convenables, pourvu qu'elles y expriment nettement et claire-
ment tout ce qui forme la substance de leur convention ou

disposition, il existe deux espèces d'actes sous seing-privé
pour la validité desquels les articles 1328 et 1326 exigent
l'observation de formalités spéciales. Ce sont les actes qui
contiennent des conventions synallagmatiques, et ceux par

lesquels une seule partie s'engage envers l'autre à lui payer
une somme d'argent ou une chose appréciable.

8. Nous nous occuperons d'abord des actes de la première

espèce. L'article 1328 dispose que les actes sous seing-privé

qui contiennent des conventions synallagmatiques ne sont

valables qu'autant qu'ils ont été faits en autant d'originaux

(1) Cass., 11 février 1856. SIREY, 56, 1, 513.
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qu'il y a de parties ayant un intérêt distinct. Arrêtons-nous

sur cette première partie de ses dispositions."
Cette obligation de multiplier les originaux des actes sous

seing-privé contenant des conventions synallagmatiques., est

appelée, dans le langage judiciaire, la formalité dû double

écrit. Il est bon de savoir comment elle a été introduite dans

notre législation civile.

La théorie du double écrit, inconnue, en droit romain et

dans notre ancienne jurisprudence, datait à peine de soixante

ans, lorsque l'article 1328 l'a consacrée. Le plus ancien arrêt

cité qui' ait formellement décidé la question est un arrêt du

Parlement de Paris, du 30 août 1736, dont voici l'espèce :

Oger avait vendu trois métairies à Verrier, par acte sous seing-

privé fait double, mais sans mentionner qu'il eût été fait dou-
ble. La veuve Verrier en demandant l'exécution, Oger pré-
tendit que l'acte était nul, parce que le double qu'elle pro-

duisait, ni celui qu'il représentait lui-même, n'énonçaient pas

que l'acte eût été fait double. Un pareil système de défense"

était bien peu favorable. Il n'avait pour lui, ni la loi, ni

l'équité. Cependant, Oger gagna son procès. Le Parlement de
Paris déclara nul l'acte de vente. Bientôt après il consacra
cette jurisprudence par de nouveaux arrêts des 6 août 1740,
23 janvier 1767, 27 novembre 1781. Il jugea même, par l'arrêt

du 23 janvier 1767; que l'exécution donnée à l'acte, qui même

avait été déposé chez un tiers-, était insuffisante pour couvrir

la nullité de la convention (1).
D'autres parlements furent entraînés par' l'exemple à la

suite du Parlement de Paris. Celui de Bordeaux, par arrêt du

mois d'août 1789, décida qu'il était de formalité essentielle et

fondamentale de faire en double, en mentionnant, en outre,

qu'il avait été fait double, tout acte sous seing-privé et police,
par lesquels les deux parties s'obligent réciproquement (2).

(1) TOULLIER, t. 8, n°315.

(2) SALVIAT, p. 393,

T. VI. 3
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Enfin, celui de Rouen jugea, par arrêt du 5 mars 1788,

qu'un acte synallagmatique est nul, par cela seul qu'il n'a pas
été fait double, et encore que, quoiqu'il portât qu'il avait été

fait double, on pouvait être admis à prouver la fausseté de

cette énonciation, et, qu'à défaut de preuve écrite, on pouvait
faire interroger sur faits et articles la partie à laquelle on

oppose la nullité de l'acte. Cet arrêt va même jusqu'à décider

que le dépôt de l'écrit fait entre les mains d'un tiers ne peut
couvrir la nullité résultant de l'inobservation de la formalité

du double écrit (1).
Mais le Parlement de Douai, par arrêt du 7 janvier 1777, et

celui de Grenoble, par arrêt du 23 février 1779, avaient for-

mellement repoussé ce système (2).
Ce n'est pas que la question ne se fût présentée pour la

première fois qu'en 1736, devant le Parlement de Paris. Elle

y avait été déjà soulevée dans une cause dont Merlin (3) rap-
porte l'espèce d'après Brillon (4). Mais la doctrine qu'il fit

triompher plus tard y fut repoussée, par arrêt du 3 décem-

bre 1680.

Il est vrai encore que Raviot, sur Perrier (5) cite un arrêt,
du 13 juillet 1676, par lequel, suivant lui, le Parlement de

Dijon aurait le premier consacré la formalité du double écrit.

La question y fut bien soulevée; mais comme la partie qui

excipiait de ce que l'acte contenant promesse d'échange

n'avait pasété fait double, présentait d'autres moyens à l'appui
de sa demande en nullité, il est difficile de savoir, ainsi que
le remarque Merlin (6), si le Parlement de Dijon entendit pro-
noncer, par ce seul motif, la nullité de l'acte.

Quoiqu'il en soit, telle était la jurisprudence la plus généra-

(1) MERLIN, Quest., vis Double écrit, § 1.

(2) MESLIN, ibid.

(3) Ibid.

(4) V° Bail, n° 16.

(5) T. 1, § 166, n° 4.

(6) Ibid.
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lement établie sur la théorie des doubles originaux. Et il y a

même ceci de particulièrement remarquable, c'est que le Par-

lement de Paris frappait de nullité non-seulement l'acte, mais

la convention elle-même. Nous signalons tout de suite, en

nous proposant d'y revenir, la différence considérable qui
existe sous ce rapport entre les décisions de l'ancienne juris-

prudence et les dispositions de la loi nouvelle. L'article 1328

se garde bien de prononcer la nullité de la convention ; il se

borne à déclarer non valables les actes sous seing-privé dans

la passation desquels on n'a pas observé la formalité du dou-

ble écrit.

9. Voyons maintenant sur quel ordre d'idées reposait la

jurisprudence du Parlement de Paris. On disait, en résumé :
dans les conventions synallagmatiques où les contractants

s'obligent réciproquement les uns envers les autres, il est de

nécessité et de justice que chacun d'eux ait les mêmes moyens
de se contraindre respectivement à l'exécution de leurs enga-
gements réciproques. Il n'y aurait point, en réalité, entre les

parties réciprocité d'obligations, s'il n'y avait pour l'une et

pour l'autre égalité de moyens de contrainte. Or, si un contrat

synallagmatique est constaté par un acte sous seing-privé, et

que cet acte n'existe qu'en un seul original, celle-là seule des

parties qui l'aura en sa possession aura le moyen de contrain-
dre son adversaire à l'exécution de son engagement; tandis

qu'il lui sera loisible, suivant son caprice ou son intérêt, de
se soustraire à l'exécution de ses obligations personnelles,
en supprimant ou en ne produisant pas l'acte qui est dans
ses mains. Ainsi, par cela même qu'elle est maîtresse de la

preuve elle est réellement maîtresse du sort de la convention.
Cette convention, toute synallagmatique qu'elle puisse être,
ne lie donc pas avec une égale force les parties contractantes ;
et cette inégalité dans le lien de droit est contraire à l'es-
sence même du contrat. Donc il est nul, comme vicié dans
son principe.
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Cette doctrine se retrouve même aujourd'hui dans la juris-

prudence de la Cour de cassation. Car nous lisons dans un
de ses arrêts (1), que si le contrat de vente, par exemple, est-

fait par acte sous seing-privé, il est nécessaire, pour former;

le lien de droit, que. chacune des parties soit munie d'un
titre à l'aide duquel elle puisse forcer l'autre à l'exécution des

engagements qui peuvent naître du contrat.

Mais cette argumentation est tout à fait vicieuse, et boule-

verse les principes les plus élémentaires du droit. Elfe con-

fond ce qui est de la substance des conventions en elles-mêmes

avec ce qui ne se rapporte qu'à leur preuve, avec l'acte des-

tiné à les constater.

Sans doute, dans les contrats synallagmatiques, les contrac-

tants s'obligent réciproquement les uns envers les autres.

Mais il n'est pas de même exact de prétendre que la réciprocité
du lien de droit ait pour conséquence essentielle d'engager
chaque partie envers l'autre avec la même efficacité. La con-

vention ne cesse pas, en effet, d'être synallagmatique, bien

que l'une des parties soit obligée moins efficacement que
l'autre, et que cette inégalité dans le lien en altère la réci-

procité. Nous nous bornerons à rappeler que l'un des contrac-

tants peut être tenu irrévocablement d'une obligation pure et

simple, tandis que l'autre peut avoir à exercer une action en

nullité ou en rescision, ou à opposer les effets d'une condition

résolutoire, même purement potestative. On ne saurait donc

prétendre qu'une convention synallagmatique cesse d'être

valable à cause d'une inégalité respective clans le lien de

droit.

Que doit-on dire ensuite, lorsqu'il n'existe d'autre différence

dans la position de chaque contractant, qu'en ce qui touche

les moyens d'établir l'existence de la convention? Il faut bien

le redire chaque fois que ce principe est méconnu : la conven-

tion se forme et existe en soi, indépendamment de sa preuve.

(1) 31 janv. 1837. SIREY, 37, 1, 533.
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La loi n'exige pour sa formation régulière que le consente-

ment et la capacité des parties, une cause licite et un objet

qui soit dans le commerce. Mais jamais elle n'a considéré les

moyens de preuve comme un élément essentiel de sa validité.

Et alors même qu'elle en subordonne la preuve à un mode

particulier de constatation, ce n'est pas que la convention

n'existe point, mais seulement qu'elle n'est point régulière-
ment prouvée. Toute convention oblige' donc les contrac-

tants, soit qu'il existe ou non des moyens légaux d'en établir
l'existence.

Qu'importe, dès lors, que l'un des contractants ait entre
sesmains un élément de preuve qui n'appartiendrait pas éga-
lement à son adversaire? C'était à lui à prendre ses précau-
tions et à se ménager un moyen aussi efficace de prouver la

convention. Si en se privant personnellement de tout élément

de preuve, il s'en est ainsi rapporté à la bonne foi de son

adversaire, il ne doit imputer qu'à lui-même les suites de son

imprudence. Lors donc que l'unique original de l'acte sous

seing-privé est en la possession d'une seule partie, l'autre pré-
tendra vainement qu'elle s'est livrée à son entière discrétion,
en ne retenant pas elle-même un moyen semblable de preuve.
On pourra toujours lui répondre que son imprudence ne sau-
rait avoir pour effet d'invalider la preuve écrite qu'administre
son adversaire par la seule production de l'acte ; qu'après tout
elle n'est pas destituée de tout moyen de preuve, même en cas
de suppression frauduleuse de l'acte, puisqu'elle peut avoir un

commencement de preuve écrite, déférer le serment et faire

interroger sur faits et articles, sur le fait de la convention.

Telles sont les critiques fondées que l'on a adressées à l'ar-

ticle 1328 (1).
Il convient toutefois, de reconnaître que le Code civil a

eu un peu plus de ménagements pour les principes du droit,

(1) Voy. NOUVEAU-DENIZART,vis Doubleécrit. — MERLIN, Rép. et
Quest., vis Double écrit. —TOULLIER, t. 8, n°s 311 et suiv.
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que le Parlement de Paris. Quand ce dernier déclarait la con-
vention nulle, à défaut d'un acte fait double, le Code civil
se borne, en effet, à déclarer l'acte non valable. Le vice résul-
tant de ce que l'acte n'a pas été fait en double original, n'af-

fecte donc plus aujourd'hui l'existence même de la convention,
et n'a d'autre effet que d'invalider l'écrit comme moyen régu-
lier de preuve. Mais dans cestermes, les dispositions de l'arti-
cle 1328 sont encore en opposition avec les principes les plus
certains. Car chaque contractant doit être admis à établir

l'existence de la convention qu'il allègue, par les divers

moyens de preuve qui sont en sa possession, abstraction faite

de la question de savoir si son adversaire a ou n'a pas égale-
ment des moyens de preuve semblables ou différents, d'une

égale ou moindre efficacité.

10. On a dit (1) que l'article 1328 pouvait s'expliquer par
cette considération, que le législateur avait sans doute pensé

que lorsque l'acte sous seing-privé, constatant une convention

synallagmatique, n'était pas fait double, les parties n'avaient

entendu faire qu'un simple projet de convention, sans s'en-

gager définitivement ; que c'était sur le fondement de cette

présomption d'une convention non définitive, que l'acte sous

seing-privé non fait double était déclaré non valable, comme

moyen de constater un contrat définitivement arrêté.

Cet aperçu nous paraît manquer d'exactitude. Il est d'abord

fort éloigné des motifs sur lesquels s'était fondé le Parlement

de Paris, motifs qui ont été reproduits, lors de la rédaction du

Code, dans l'exposé des motifs de M. Bigot-Préameneu et dans

le rapport de M. Jaubert (2). Il est ensuite en opposition avee

les termes de l'article 1328. En déclarant, en effet, non vala-

bles les actes sous seing-privé non faits double, lorsqu'ils con-
tiennent des conventions synallagmatiques, il montre suffisam-

(1) ZACHARIAE,t. 5, p. 646, nte 13, 1re édit, et t. 8, p. 223, nte 13,
4e édit.

(2) Voy. LOCRÉ,t. 12, p. 393 et 511.
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ment qu'il ne sepréoccupe point de l'existence de la convention

en elle-même, mais seulement des moyens de l'établir. Il

accepte le contrat comme formé, comme existant, non en

simple projet, mais d'une manière définitive ; et, se plaçant
dès lors au seul point de vue de sa preuve, il déclare non

valable, comme élément de constatation, l'acte non fait dou-

ble. Son inefficacité n'est donc point la conséquence d'une

présomption légale, en vertu de laquelle la convention est

réputée simple projet, mais de son irrégularité propre, en ce

qu'il n'a point été fait double.
Ce qui le prouve de plus en plus, c'est que cette irrégularité

de l'acte se couvre par l'exécution. L'article 1328 le dit lui-

même; le défaut de mention que les originaux ont été faits

double se couvre Nulle part il n'apparaît qu'il suppose
une imperfection quelconque dans la convention. Loin de là,
comme il ne s'occupe que de la force probante de l'acte qui la

contient, c'est s'éloigner autant de son esprit que de son texte,

que de chercher à interpréter ses dispositions à l'aide des

règles particulières qui président à la formation des contrats.
Si l'on nous demande quelles sont les raisons sur lesquelles,

suivant nous, les dispositions de l'article 1328 sont fondées,
nous répondrons que le législateur, en imposant la formalité
du double écrit pour les conventions synallagmatiques, avoulu

garantir autant que possible l'observation des principes de
bonne foi qui règlent l'exécution des contrats, et enlever à la
mauvaise foi toute occasion de surprise et de fraude, en assu-
rant également à chaque partie les moyens de la déjouer, et
de contraindre réciproquement son adversaire à l'exécution
de ses engagements. Telle est l'unique pensée de la loi,
pensée de justice et d'équité, qui, alors même que les princi-
pes rigoureux du droit en sont altérés sous certains rapports,
doit rendre la critique plus indulgente à son égard.

11. Entrons à présent dans l'explication de notre article, et

voyons d'abord cequ'il entend ici par conventions synallagma-
tiques.
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Ces-expressions s'appliquent, en première ligné, aux con-

ventions synallagmatiques. parfaites, telles que la vente,
l'échange, le louage, la société, la transaction, le partage; et

ensuite aux,conventions synallagmatiques imparfaites de leur

nature, lorsque les clauses et conditions particulières sous

lesquelles elles ont été contractées leur donnent, par excep-
tion, le caractère et les effets de conventions synallagmatiques

proprement dites.

Mais l'article 1328 est inapplicable aux conventions pure-
ment unilatérales, et même à celles que nous ayons appelées

,snallagmatiqnes imparfaites. Nous avons vu, en effet, que les

conventions synallagmatiques parfaites sont celles par les-

quelles les parties s'obligent réciproquement l'une envers
l'autre, mais de telle sorte que ces obligations sont également

principales, et que, résultant immédiatement et directement
du contrat, elles sont la causel'une de l'autre: Au contraire,
dans les conventions que nous avons appelées synallag-
matiques imparfaites, si les parties s'obligent réciproquement
l'une envers l'autre, il n'y en a qu'une néanmoins qui s'oblige
directement et immédiatement d'une manière" principale;
tandis que l'autre ne contracte qu'une obligation éventuelle
et subordonnée, dont l'existence n'est que la suite de l'obliga-
tion principale et dominante qui fait l'objet de la convention.

Tels sont le mandat et le dépôt. Il n'y a d'engagement prin-

cipal et direct que de la part du mandataire et du dépositaire.

Quant aux obligations du mandant ou déposant, elles sont
secondaires, éventuelles et subordonnées à l'exécution et aux

suites que l'autre partie aura données à l'obligation principale.

Ainsi, l'article 4328 ne s'applique point aux conventions de

cette nature, alors même qu'une stipulation formelle aurait

réglé l'indemnité et le recours du mandataire ou du déposi-
taire (1).

(1) DURANTON,t. 13, n°.150. —ZACHARIAE,t. 5, p. 648, 1reédit., et
t. 8, p.226, 4e édit. — Cass.,23 avril 1877.SIREY,78, 1, 399.
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12. Il est de même, et à plus forte raison, inapplicable aux

conventions purement unilatérales, qui ne peuvent être ran-

gées dans la catégorie des contrats synallagmatiques impar-

faits, tels que le prêt, le commodat, les actes ordinaires de

cautionnement (1), les reconnaissances de dette, alors même

qu'il y aurait stipulation d'un terme en faveur du débiteur (2) ;
les actes de confirmation, de ratification, de renonciation à

une action en rescision ou en nullité, pourvu qu'ils ne consti-
tuent pas, en réalité, une transaction véritable (3); enfin, le

gage et l'antichrèse simple (4).

13. Cependant, ainsi que nous l'avons déjà énoncé, l'article
1328 doit recevoir son application lorsque les clauses et con-

ditions dont est assortie une convention de sa nature pure-
ment unilatérale, lui donnent le caractère et la portée d'une
convention synallagmatique. Il est juste, en effet, dans ce cas,
que chaque partie ait le moyen de contraindre l'autre à l'exé-
cution de ses engagements respectifs ; tandis, au contraire., que
si la formalité du double écrit n'était pas observée, le contrac-
tant qui ne serait point porteur de l'acte serait à la discrétion
de l'autre.

Par exemple, j'acquiesce à un jugement qui me condamne,
mais sous la condition, acceptée par mon adversaire, de m'ac-
corder un délai pour l'exécution des condamnations. Comme
il en résulte des engagements réciproques, l'acte dôit être fait
en autant d'originaux qu'il y a de personnes ayant un intérêt
distinct (8).

Ainsi, je donne mon cautionnement sous la condition for-
melle que le créancier accorde terme au débiteur principal,

(1) ZACHARIAE, ibid. .— DURANTON, t. 18, n° 298. —TROPLONG,
Cautionn., n° 20. —

Cass., 22 nov. 1835. SIREY, 26,. 1, 1.46.

(2) ZACHARIAE, ibid.

(3) TOULLIER, t. 8, n° 501. — DURANTON; t. 13, n° 275.

(4) TROPLONG, Nantissement, n° 516. —
DURANTON, t, 18, n° 559,

(5) Cass., 23 août 1853. SIREY, 55, 1, 94,
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ou réduit en sa faveur le montant de la dette. L'acte de cau-
tionnement est alors soumis aux prescriptions de l'article 1328.

Autrement, si l'acte était fait en un seul original, et qu'il fût
remis au créancier, celui-ci pourrait, à sa volonté et suivant
son intérêt, se prévaloir de mon cautionnement ou y renoncer,

et, dans ce dernier cas, contrevenir impunément à l'obligation

qu'il avait contractée de suspendre ses poursuites ou de

réduire la dette (1).
Par exemple encore, lorsqu'il a été stipulé que, dans le- cas

où le réméré ne serait pas exercé dans le délai fixé par l'acte

de vente, la caution rembourserait l'acquéreur, et que ce der-

nier, moyennant ce remboursement, ne demeurerait point pro-

priétaire de la chose et subrogerait, au contraire, la caution

dans tous ses droits contre le vendeur ; alors" le cautionnement

est un véritable contrat synallagmatique, qui doit, en consé-

quence, être rédigé en doubles originaux. La caution n'a, en

effet, aucun autre moyen de poursuivre l'exécution des enga-

gements contractés envers elle par l'acquéreur, si celui-ci

entend ne pas user du bénéfice du cautionnement pour se

soustraire à l'obligation de rétrocéder la chose à la caution

qui le rembourse (2).
Mais si le délai demandé par la caution en faveur du débi-

teur n'emportait aucun engagement de la part du créancier;
si le cautionnement avait été fourni sous la condition simple-
que les poursuites seraient suspendues pendant un certain

temps, sans que le créancier s'y obligeât formellement, demeu-

rant, au contraire, parfaitement libre de les continuer ou de

les suspendre, et de satisfaire par là ou de ne pas satisfaire à

la condition sous laquelle le cautionnement a été donné ; dans

(1) DURANTON, t. 13, n° 152. — ZACHARIAE,t. 5, p. 649, nte 19,

1re édit., et t. 8, p. 227, nte 21, 4e édit. — Cass., 14 mai 1817. SIREY,

18, 1, 47. — 23 juill. 1818. SIREY, 19, 1, 242. — Nîmes, 18 nov.
1851. SIREY, 52, 2, 363.

(2) Cass., 14 juin 1347. SIREY, 47, 1, 663.
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ce cas, l'article 1328 est inapplicable. Car il n'y a qu'un enga-

gement unilatéral de la part de la caution (1).

14. Quant aux arrêtés de compte, la formalité du double

écrit ne leur est point, en principe, applicable (2). Soit qu'ils
se rattachent ou non à l'exécution de conventions synallag-

matiques ; soit qu'ils aient pour objet de régler entre les par-
ties les conséquences d'obligations réciproques ou unilaté-

rales, de présenter d'un seul côté un état de sommes, de

fournitures, de prestations, ou d'établir des deux parts une

balance ou solde définitif, par voie de compensation, d'impu-
tation ou de payement de reliquat; soit enfin qu'ils contien-

nent, pour résultat final, l'expression d'une quittance totale ou

partielle donnée à l'une des parties, ou d'une obligation pour
solde contractée par l'une envers l'autre; ils ne sont point
soumis aux formes prescrites par l'article 1328.

C'est qu'ils ne contiennent point de conventions synallag-
matiques, et que, par eux-mêmes, ils ne créent aucune espèce
d'obligations mutuelles, à l'exécution desquelles chaque partie
ait à contraindre réciproquement son adversaire. Un arrêté
de compte aboutit, en effet, sauf le cas exceptionnel dont nous
allons parler, à une obligation unilatérale de la part de celui

qui se trouve.en définitive débiteur, s'il n'établit même la
libération de l'un et de l'autre. Or, lorsqu'il s'agit de l'applica- -
tion de l'article 1328, il faut apprécier le caractère de l'acte en

soi, abstraction faite des actes antérieurs auxquels il se réfère,
et des modifications qu'iPapporte aux rapports primitifs des
contractants. Il suffit que, par lui-même, il ne constitue point
de convention synallagmatique (3).

(1) Cass., 3 avril 1850. SIREY, 50, 1, 246.
(2) TOULLIER, t. 8, n° 331. —

ZACHARIAE,t. 5, p. 648, 1re édit., et
t. 8, p. 228, 4° édit. —

DURANTON,t. 13, n° 153. — Orléans, 22 août
840. SIREY, 40, 2, 433.

(3) Voy. Cass., 11 juin 1864. SIREY, 64, 1, 119, — 17 déc, 1872.
SIREY, 72, 1, 421.
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Il est vrài que toutes parties,peuvent avoir intérêt à avoir
chacune un original de l'arrêté, pour justifier que le compte a
été fait, et, en cas de besoin, en reproduire les éléments, si

l'acte les contient. Celui qu'il constitue débiteur, aussi bien

que celui qu'il établit créancier, peut être intéressé à prévenir
les conséquences de la suppression frauduleuse de l'original

unique, parce qu'il y aurait, dès lors, nécessité de faire un

nouveau compte. Mais c'est aux contractants à prendre leurs

précautions à cet égard, soit en faisant l'arrêté en plusieurs
originaux, soit en se demandant réciproquement la remise de

titres antérieurs, des déclarations et des décharges, afin de

se garantir autant que possible des surprises de la fraude et

de la mauvaise foi. Quel que soit, après tout, l'intérêt qu'ils

peuvent avoir à se ménager également le moyen de prouver
l'arrêté de compte, comme cet acte ne contient aucune con-

vention synallagmatique, l'article 1328 lui est inapplicable.
Cependant, s'il contenait au fond un engagement synallag-

matique, il devrait être assujetti à la formalité du double écrit,
non point comme simple arrêté de" compte, .mais comme

convention bilatérale; par exemple, lorsqu'il renferme une

véritable transaction sur certains points litigieux, ou que,
s'agissant d'un compte de tutelle, le tuteur s'oblige à payer le

reliquat à son pupille qui, de son côté, déclare renoncer à toute

action en répétition et réclamation pour faits de tutelle (1).
Tel serait encore le cas où il contiendrait, avec stipulation

de terme, novation de la dette résultant, à la charge de l'une
des parties, de la balance du compte. Cette stipulation de
novation avec terme constitue une obligation réciproque, à

l'exécution de laquelle chaque contractant doit avoir égale-
ment le moyen de contraindre son adversaire.

15. Par application du même principe, on doit soumettre à

la formalité du double écrit les actes contenant reconnaissance

(1) DURANTON, t. 13, n°153.
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d'une dette antérieure, lorsque cette dette étant déjà réguliè-
rement établie, le débiteur qui la reconnaît stipule une nova-

tion, ou contracte envers le créancier un engagement nouveau,
sousla condition qu'un délai lui sera accordé. Si, dans ce-cas,
l'acte de reconnaissance n'était pas fait en double original, le

créancier, porteur de l'original unique, aurait seul le moyen
de contraindre le débiteur à l'exécution de la dernière obliga-
tion, ou de s'y soustraire en se prévalant du premier engage-
ment, que nous supposons constaté par un acte régulier resté

en sapossession, indépendamment de l'acte de reconnaissance;

Or, ce dernier acte contient une véritable convention synal-
lagmatique, puisque, d'une part, le créancier accorde terme
et novation, et que d'autre part, le débiteur contracte, sous
la foi de cette promesse obligatoire, un nouvel engagement.
Il y a, en conséquence, nécessité d'appliquer l'article 1328.

Biais il ne faut point confondre ce cas avec celui que nous
avons prévu plus haut. Si nous avons dit que les reconnais-
sancesde dette, faites même avec stipulation de terme, ne sont

pas soumises à la formalité du double écrit, c'est dans la seule

hypothèse où la dette n'est pas constatée par un acte antérieur

régulier. Car alors le créancier ne peut s'empêcher de produire
l'acte de reconnaissance qui constitue son seul titre de créance,
et, conséquemment, d'accorder au débiteur le terme stipulé,
ou de le faire profiter de la novation convenue (1).

16. Le compromis est également soumis aux formalités

prescrites par l'article 1328, quand il est fait par acte sous

seing-privé (2). Si, d'une part, entre les parties qui compro-
mettent et les arbitres nommés pour juger la contestation , il
constitue un mandat, d'autre part, néanmoins, il établit entre
les parties, et dans leurs rapports mutuels, l'engagement synal-
lagmatique de soumettre leur différend à un arbitrage. Chacune

(1) Alger, 22 mai 1878. SIREY, 78, 2, 333.

(2) TOULLIER, t. 8, n° 332.



46 THÉORIE ET PRATIQUE

d'elles doit donc avoir en sa possession des moyens égaux de

contraindre les autres à l'exécution du compromis.

17. Les résolutions et révocations conventionnelles de con-

trats unilatéraux, alors même qu'elles contiennent accessoi-

rement quelque obligation en faveur de l'obligé primitif, ne

sauraient établir des conventions synallagmatiques. Elles sont

toujours, à moins de circonstances particulières qui en chan-

gent le caractère, un contrat simplement unilatéral comme la

convention originaire à laquelle elles s'appliquent.
Mais il en est autrement des actes par lesquels un contrat

synallagmatique est résolu, résilié ou révoqué par les parties.
Comme ils emportent, de part et d'autre, extinction des obli-

gations réciproques qui résultaient du contrat primitif, ils éta-

blissent par cela même de nouveaux engagements également

réciproques. Telle est la résolution conventionnelle d'une vente

antérieure. Il en résulte, en effet, pour le vendeur, l'obligation
de reprendre la chose vendue, et, pour l'acquéreur, l'obliga-
tion de la rendre, sans préjudice des autres restitutions de

prix et de jouissances qui en son la conséquence immédiate.

L'acte qui contient cette résolution bilatérale doit donc être

fait double, conformément à l'article 1328.

Cependant, si la résolution convenue était simplement uni-

latérale, de telle sorte qu'une seule partie fût admise à s'en

prévaloir, comme alors elle ne contient point d'obligations

réciproques, l'acte ne serait point soumis à la formalité du

double écrit. Il suffirait de la remise du seul original aux

mains de la partie qui seule est fondée à opposer la résolu-

tion. Quant au point de savoir si la faculté de résolution est

convenue en faveur de toutes parties ou d'une seule, il dépend
des termes dans lesquels l'acte est conçu. Mais de ce qu'il
n'aura été fait qu'en un seul original, il sera permis de sup-

poser qu'elle n'existe qu'à l'égard de celui qui est porteur de

l'acte, à moins qu'il ne résulte expressément des termes dans

lesquels il a été rédigé, que la résolution est commune aux
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deux contractants, et emporte pour l'un et pour l'autre des

engagements réciproques.

18. Ces principes s'appliquent également aux résiliations

conventionnelles de baux, par lesquelles le bailleur et le pre-
neur se rendent réciproquement leur liberté. Mais observons

aussi que, si l'acte de résiliation n'est fait qu'en un seul ori-

ginal qui soit en la possession du bailleur ou du preneur, on

pourra facilement admettre que la faculté de résiliation n'est

pas réciproque, et n'appartient qu'à celle des parties aux

mains de laquelle se trouve l'unique original, pourvu, toute-

fois, que l'acte ne soit point conçu dans des termes tels qu'il
en résulte clairement que le bail était résilié indistinctement
et également pour toutes parties. Hors ce cas, on pourra tou-

jours répondre à celui qui excipera de la nullité de l'acte, pour
n'avoir pas été fait double, que c'était à lui, s'il contenait réel-
lement une convention synallagmatique de résiliation, à l'éta-
blir clairement dans la rédaction de l'acte, et à se conformer,
en conséquence, pour la sûreté de ses droits, aux dispositions
de l'article 1328.

Par les mêmes raisons, les congés amiables ne sont point
soumis à la formalité du double écrit (1). Ainsi, il suffit que
le bailleur ou le preneur ait fait énoncer dans une quittance
des fermages que le congé a été donné. En effet, si la quit-
tance n'est pas représentée, le preneur est obligé de payer
deux fois, puisqu'il ne justifie point d'un premier payement.
Le bailleur n'est donc pas à sa discrétion absolue.

La quittance est-elle produite, elle fait alors preuve de la
volonté exprimée par les parties. Or, ne perdons pas de vue

que le congé n'est autre chose que l'expression unilatérale de
la volonté de celui qui le donne, et qu'il ne s'agit nullement
alors d'une résiliation conventionnelle synallagmatique (2).

(1) Contrà, DUVERGIER, Louage, t. 1, n° 492.

(2) TROPLONG,Louage, n° 425.
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Quant aux déclarations unilatérales par lesquelles le bail-

leur et le preneur reconnaissent que le bail sera résilié à partir
de telle époque, elles ne sont pas non plus soumises aux for-

malités de l'article 1328. Cesdéclarations,alors même qu'elles

contiennent une résiliation contractuelle, sont, en effet, par
leur forme, censées faites en faveur seulement de la partie à

qui elles sont remises, de.telle sorte que les contractants ne

sauraient exciper de leur irrégularité prétendue, sous le pré-
texte qu'elles auraient dû être faites en doubles. Il est vrai

que celui qui en est porteur peut en supprimer l'unique exem-

plaire. Mais cette suppression n'est, de sa part, que la renon-

ciation à l'exercice d'une faculté unilatérale; et l'on peut

répondre à l'autre partie que, si, comme elle le prétend, sa

liberté lui avait été également rendue, il était de son intérêt

et de son devoir de se faire remettre, pour en justifier, une

déclaration semblable.

19. Les promesses de contrats synallagmatiques, lorsqu'elles
sont également obligatoires pour toutes.parties, sont de véri-

tables conventions synallagmatiques soumises aux formalités

de l'article 1328.

Mais les simples promesses unilatérales ne le sont point,

puisqu'elles n'obligent que celui qui les fait. Cependant, quand
elles se réalisent en contrat définitif et également obligatoire

pour toutes parties, il y a nécessité de rédiger l'acte en dou-

ble original, comme contenant dès lors des conventions synal-

lagmatiques (1).

20. Les dispositions de l'article 1328 cessent néanmoins de

recevoir leur application, lorsque le contrat étant synallag-
matique de sa nature, l'une des parties a pleinement satisfait
aux obligations qui en résultent pour elle, soit avant la rédac-

tion de l'acte, soit au moment même de sa rédaction. Tel

est le cas où l'acquéreur paye comptant le prix de vente, alors

(1) DURANTON,t. 13, n° 147. — MARCADÉ,art. 1323, n° 4,
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que, par ce payement, il exécute toutes les obligations par lui

contractées envers le vendeur (1). Par suite de l'exécution de

ses engagements respectifs, ainsi consommée par l'un des

contractants, la convention, bien que synallagmatique de sa

nature, devient, en réalité, simplement unilatérale. L'autre

partie envers laquelle elle a été pleinement exécutée n'a plus
aucun droit même éventuel à exercer, et n'a plus aucun inté-
rêt à exiger que l'acte soit fait en deux originaux, dont l'un

soit remis en sa possession.
Il est même indifférent, dans ce cas, que l'acte soit rédigé

dans les termes propres à une vente, ou qu'il soit passé dans

la forme d'une quittance donnée par le vendeur à l'acquéreur,
et par laquelle il est énoncé que la somme payée l'a été pour

prix de la vente consentie. Dans l'un et l'autre cas, il suffit

que l'unique original de l'acte de vente ou la quittance soit

remise à l'acquéreur, dont la libération d'une part et les droits

de l'autre sont suffisamment constatés (2).
Il en est de même dans l'hypothèse inverse où c'est le ven-

deur qui, par la délivrance et la tradition de la chose vendue,
satisfait au moment de la rédaction de l'acte à toutes les obli-

gations par lui contractées. Comme l'acquéreur est alors le

seul qui ait des engagements à remplir, il suffit que le ven-

deur, seul créancier, ait en sa possession l'unique original de

l'acte, soit que cet acte ait été rédigé clans la forme d'une

vente, soit qu'il consiste en une obligation souscrite par l'ac-

quéreur, et causéepour vente suivie de la tradition de la chose

qui a fait l'objet du contrat (3).

21. Il n'y a même pas à distinguer entre le cas où le ven-
deur est tenu d'une garantie quelconque, et celui où il n'est

(1) TOULLIER, t. 8, n° 327. — DURANTON, t. 13, n° 146. —
ZACHARIAE,

t. 5, p. 649, 1re édit., et t. S, p. 227, 4e édit. —
MARCADÉ, art. 1325,

n° 4. —
Montpellier, 10 juin 1828. SIREY, 28, 2, 341.

(2) TOULLIER, t. 8, n° 327.

(3) DURANTON, ibid. — TOULLIER, t. 8, n° 328,

T. VI. 4
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tonu d'aucune garantie. Ce n'est pas que l'obligation de garan-
tie, quand elle existe, ne puisse être prise elle-même en con-

sidération, pour déterminer le caractère synallagmatique du

contrat, et que l'acquéreur n'ait lui-même un intérêt manifeste
à avoir en sa possession un original de l'acte qui lui serve

pour constituer son titre de propriété, ou pour exercer son
recours en garantie contre le vendeur, alors surtout que

postérieurement il a payé le prix de la vente. Mais cet intérêt
de l'une des parties ne suffit pas pour l'application de l'article!
1328 ; il faut que cet intérêt se fonde sur l'existence d'une con-

vention qui emporte des engagements synallagmatiques. D'ail-
leurs, la tradition de la chose par le vendeur et sa réception;

par l'acquéreur, sont des actes d'exécution réciproque qui
les rendent l'un et l'autre non recevables, le cas de garantie!
écheant, à opposer que l'aete n'a pas été fait double (1328).

22. Mais si le vendeur, alors même qu'il reçoit le prix

comptant, s'était réservé un droit d'usufruit ou de servitude
sur les choses vendues, il y aurait nécessité de rédiger en;
double original l'acte sous seing-privé. Car il a besoin, dans!
ce cas, d'être muni d'un titre pour pouvoir forcer l'acquéreur
à l'exécution des engagements réciproques qui naissent du
contrat. Il importe même peu qu'il soit ou non dans la:

nécessité actuelle de l'y contraindre, au moment même où le
contrat intervient entre eux. Il suffit que cette nécessité puisse;
se manifester plus tard, à une époque quelconque, pour que1

l'article 1328 doive recevoir son application ; par exemple, au
cas où le vendeur se réservant l'usufruit retient la possession
de la chose (1).

23. L'article 1325, en exigeant que l'acte soit fait en autant

d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérêt distinct,!

(1) ZACHARIAS,t. 5, p. 649, 1re édit., et t. 8, p. 228, 4e édit.

Cass., 31 janv. 1837. SIREY, 37, 1, 533. —
Agen, 17 août 1837,

SIREY, 38, 2, 122.
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n'exige point pour cela un nombre d'originaux correspondant
exactement à celui des personnes qui stipulent ou promettent.
Il suffit, dit-il, d'un seul original pour toutes les personnes

ayant le même intérêt. Dans ce cas, en effet, ces personnes,
liées entre elles par un intérêt semblable et commun, n'ont

besoin que d'un seul original pour toutes, sauf à se le commu-

niquer afin de poursuivre contre les autres l'exécution de leurs

engagements respectifs.
Mais que doit-on entendre ici par ces mots, toutes personnes

ayant le même intérêt? Ce sont celles, en employant les expres-
sions mêmes de notre article, qui n'ont pas un intérêt distinct.

Mais il faut alors expliquer ce qu'il entend par ces termes, des

parties ayant un intérêt distinct. L'esprit dans lequel il est

conçu le fait suffisamment comprendre ; ce sont celles qui, par
l'effet immédiat et direct de la convention synallagmatique,
s'obligent réciproquement les unes envers les autres. Au con-

traire, celles que la convention, considérée dans son caractère

bilatéral, ne soumet pas à des obligations réciproques, comme

stipulant d'un côté et promettant de l'autre, sont réputées
avoir un intérêt commun.

Cette communauté d'intérêt peut sans doute donner lieu,
entre les parties à l'égard desquelles elle existe, à des règle-
ments, à des liquidations, à des divisions, à des actions en
recours et indemnité. Néanmoins, ces intérêts particuliers qui
les séparent et les distinguent, étant étrangers au caractère

synallagmatique du contrat, n'empêchent pas qu'elles ne doi-
vent être considérées, dans le sens spécial qu'y attache l'article
1328, comme ayant un intérêt commun (1).

Tels sont les associés, les coobligés solidaires ou conjoints,
comme le mari et la femme (2), soit qu'ils stipulent ou pro-
mettent ensemble. Ainsi, les associés stipulant ou promettant

(1) ZACHARIAE, t. 5, p. 650, 1re édit., et t. 8, p. 228, 4e édit. —

DURANTON, t. 13, n° 154. —
MARCADÉ, art. 1325, n° 3

(2) Cass., 15 juillet 1879. SIREY, 19, 1, 469.
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pour les affaires de la société; les vendeurs ou acquéreurs

conjoints; les cohéritiers stipulant ou promettant en cette

qualité; les cocréanciers ou codébiteurs solidaires, sont répu-
tés avoir un intérêt commun, de telle sorte qu'un seul original
suffit pour tous, sauf à eux à prendre toutes précautions
convenables pour se garantir contre toute suppression frau-

duleuse de leur titre commun, de la part de celui qui en est

dépositaire. Il en est de même à l'égard de l'obligé principal,
de ses cautions et certificateurs de cautions.

De ce que l'identité ou la séparation d'intérêt s'apprécie
relativement au caractère des stipulations d'un côté et des obli-

gations de l'autre, indépendamment des effets de ces stipula-
tions et obligations par rapport à ceux qui les ont faites et

contractées en commun, nous tirons la conséquence suivante:

les associés, les coobligés, de quelque manière qu'ils aient

réglé entre eux. les conditions et les garanties de leur recours

les uns envers les autres, ne doivent jamais être considérés

que comme ayant le même intérêt, vis-à-vis de l'autre partie
contractante, bien que leurs conventions particulières puissent
avoir, dans leurs rapports particuliers, un caractère synallag-

matique, et doivent, par suite, être rédigées en plusieurs ori-

ginaux.

Ainsi, la femme qui s'oblige solidairement avec son mari

ou comme sa caution, doit être réputée n'avoir que le même

intérêt, bien que son engagement donne heu en sa faveur à

une hypothèque légale sur les biens de son mari, et qu'à cet

égard elle ait un intérêt distinct de celui de ce dernier. Cette

séparation d'intérêt étant étrangère à celui envers lequel elle

s'est engagée, et ne concernant que ses relations avec son

coobligé, elle ne peut opposer au créancier qu'elle devait avoir

un original séparé (1).

24. Mais les parties ont, au contraire, un intérêt distinct,

(1) Contàr, Cass., 23 août 1853. SIREY, 55, 1, 94.
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lorsque le contrat contient à leur égard des stipulations et

obligations exclusivement personnelles. Ainsi, doivent être

considérés comme ayant un intérêt distinct, les covendeurs ou

coacquéreurs, lorsque, même par un seul et même acte, ils

vendent ou achètent une chose, non pas conjointement et le
tout ensemble, mais chacun sans solidarité, pour une part
déterminée et pour un prix particulier.

Cependant, si les covendeurs ou coacquéreurs avaient com-

mencé par vendre ou acheter conjointement et ensemble la

chose entière, ils ne cesseraient pas d'être considérés comme

ayant un intérêt commun, quand même ils auraient, par des
clauses spéciales insérées dans l'acte, déterminé, seulement

par rapport à eux, la part de chacun dans la chose ou dans
le prix. Cerèglement de leurs intérêts particuliers dans la vente
ou dans l'achat, n'enlève pas à l'acte son caractère de vente
ou d'acquisition conjointe entre les vendeurs ou acquéreurs,
par rapport aux autres parties qui y sont restées étrangères.

25. Lorsque plusieurs personnes figurent dans un même acte
comme ayant un intérêt commun, il importe peu pour sa vali-
dité que l'unique original, qui suffit pour elles toutes ensem-

ble, soit remis à l'une d'entre elles plutôt qu'à telle autre, en
leur présence ou séparément. Il n'est même pas exigé qu'il
mentionne la personne à qui il a été remis. Il est vrai que,
dans ce cas, celle à qui il a été livré peut, par un concert frau-
duleux avecl'autre contractant, et par une suppression fraudu-
leuse des deux originaux, frustrer sescointéressés du bénéfice
du contrat, en les privant de tous moyens d'en poursuivre
l'exécution. Cet inconvénient est très réel; mais il suffit d'ob-
server qu'il est tout à fait en dehors des prévisions de l'article

1325; et nous ajoutons que les parties, ayant un intérêt com-

mun, ont alors à se reprocher elles-mêmes de ne pas avoir

exigé chacune un original, ou de s'être exposées à un abus
de confiance par le choix d'un dépositaire infidèle (1).

(1) DURANTON, t. 13, n° 154. —
ZACHARIAE,t. 5, p. 650, nte 23,

1re édit., et t. 8, p. 228, nte 28, 4e édit.
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Aussi pensons-nous que l'acte ne serait pas valable si, les

parties ayant un intérêt commun, il avait été stipulé par elles

qu'il serait fait plusieurs originaux, et qu'il n'en eût été fait

qu'un seul; ou bien encore s'il avait été convenu que l'unique
original serait remis à l'une d'entre elles spécialement dési-

gnée, et qu'il l'eût été à une autre. Ces stipulations particu-
lières, ayant pour objet d'assurer à chaque contractant les

moyens de poursuivre l'exécution du contrat, reproduisent,
dans leur intention, l'esprit général de l'article 1328 ; et, dès

lors les infractions qui y sont commises doivent encourir la

même sanction que s'il s'agissait d'une infraction aux disposi-
tions mêmes de cet article, sauf les actes d'exécution qui en

couvrent l'irrégularité.

26. Il ne suffit point que l'acte sous seing-privé ait été fait

en autant d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérêt

distinct; il faut, en outre, que chaque original contienne la

mention du nombre des originaux qui ont été faits (1328). On

comprend sans peine le motif de cette disposition. Si chaque

original ne mentionnait pas le nombre des originaux qui ont

été faits, chaque contractant pourrait supprimer le titre qui
lui a été remis, et réduire par là son adversaire à l'impossi-
bilité d'établir que l'acte a été fait réellement en plusieurs ori-

ginaux. Il faut donc que l'acte porte en lui-même la preuve ,

que toutes les formalités prescrites par la loi pour sa validité
ont été remplies. Et cette disposition n'est elle-même qu'une

application spéciale du principe qui régit la rédaction des actes

authentiques.
Aucune expression sacramentelle n'est exigée pour la régu-

larité de cette mention. Il suffit qu'il ressorte clairement des

termes employés, que l'acte a été fait en autant d'originaux

qu'il y a de personnes ayant un intérêt distinct.
Il n'est même pas nécessaire que chaque original énonee le

nombre des originaux qui ont été faits. Il suffit d'exprimer,
en termes généraux, que l'acte a été fait en autant d'originaux
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qu'il y a de parties intéressées, sans dire qu'ils ont été faits

doubles, triples, etc.

27. Si un seul original ne contenait pas la mention que l'acte

a été rédigé en doubles ou triples originaux, alors même que
cette mention se trouverait dans tous les autres, l'acte serait

non valable. C'est comme si la mention n'avait pas été faite du

tout. Sans doute la partie qui a l'original où la mention ne se

trouve pas, ne peut point le supprimer impunément, puisque
alors les autres produisent des originaux réguliers et por-
tant en eux la preuve de leur régularité, tandis que l'irrégula-
rité de l'acte ne peut résulter que de la production de l'original
où la mention exigée n'existe point. Mais ceux qui sont por-
teurs d'originaux réguliers peuvent, par leur suppression
frauduleuse, mettre l'autre contractant dans l'impuissance de

prouver légalement la convention. Il n'est donc pas vrai, dans
ce cas, que toutes parties aient également en leur possession
les moyens de se contraindre à l'exécution de leurs engage-
ments réciproques.

28. S'il était énoncé mensongèrement que l'acte a été fait
en autant d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérêt

distinct, cette fausse mention ne couvrirait pas le vice résul-
tant de l'inaccomplissement réel de cette formalité. Les par-
ties peuvent donc offrir la preuve de la fausseté de cette énon-

ciation, et s'il est établi que l'acte n'a pas été fait douille, les

juges doivent le déclarer non valable (1).
Mais comme l'acte fait foi de la réalité du fait qu'il énonce,

et qu'il s'agit de prouver contre sa teneur, la preuve de la
fausseté de samention n'est recevable que conformément aux

principes généraux du droit; c'est-à-dire qu'il faut une preuve
écrite, ou un commencement de preuve par écrit, ou l'aveu
de la partie intéressée, sans préjudice de l'indivisibilité de
ses déclarations (2).

(1) ZACHARIAE,t. 5, p. 631, 1re édit., et p. 230, 4e édit.

(2) Bordeaux, 23 nov. 1843. SIREY, 44, 2, 299. — Cass., 13 juin
1881. SIREY, 84, 1, 22,
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29. Si chaque original ne contient pas la mention qu'il a
été fait double, triple, etc., les parties offriraient vainement
la preuve qu'en réalité l'acte a été fait au nombre voulu d'ori-

ginaux. Dans ce cas, en effet, on rencontre les mêmes incon-
vénients que l'article 1328 a voulu prévenir, en exigeant la
mention du fait double. Son but a été d'empêcher toute sup-
pression frauduleuse, et toute dénégation mensongère de la

part du contractant qui prétend que l'acte n'a pas été fait en

plusieurs originaux. Or, la preuve offerte, fût-elle administrée
même par écrit, ne saurait couvrir le vice de forme résultant
du défaut de la mention prescrite (1).

30. Néanmoins, le défaut de mention que les originaux ont

été faits doubles, triples, etc., ne peut être opposé par celui

qui a exécuté de sa part la convention portée dans l'acte

(1328). Cette disposition n'est que l'application à un cas par-
ticulier du principe général posé par l'article 1338.

Il importe peu que l'exécution soit totale ou partielle. Elle
suffit toujours pour couvrir le vice résultant.du défaut de la

mention exigée.

Lorsqu'un seul des contractants a exécuté la convention,
il est seul forclos du droit d'opposer le vice de l'acte. La con-

firmation qui résulte de ses faits personnels d'exécution ne le

couvre que par rapport à lui, et les autres qui n'ont point
exécuté le contrat, qui n'ont concouru ni participé à aucun acte

d'exécution, peuvent toujours opposer le défaut de mention.

Ils'ensuit que l'acte est valable à l'égard des uns, sans l'être

pour cela à l'égard des autres. Ainsi, les parties se trouvent

placées clansune situation dont l'inégalité est en opposition
avec la pensée même qui a inspiré les dispositions de l'ar-

ticle 1325. Le législateur a, en effet, voulu assurer à chaque
contractant des moyens égaux de se contraindre l'un l'autre

à l'exécution de leurs engagements réciproques. Or, les faits

d'exécution couvrant le vice de l'acte, seulement par rapport-

(1) ZACHARIAE, ibid.
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à celui qui les a accomplis-, il en résulte qu'il est engagé

d'une manière irrévocable, tandis que celui qui n'a fait aucun

acte d'exécution est maître du sort du contrat, et peut s'en

prévaloir ou non, suivant son caprice ou son intérêt. Aussi,

les judicieux annotateurs de M. Zachariae (1) remarquent-ils,
avec beaucoup de raison, que, pour être conséquent avec lui-

même, le législateur aurait dû n'admettre, comme couvrant le

vice résultant de l'inobservation de la formalité du double,

que des faits d'exécution communs aux deux parties.
Il est, au surplus, à observer dans la pratique que, le plus

souvent, les faits d'exécution ont ce caractère. Car, par la

nature même des engagements réciproques qu'elles produisent,
les conventions synallagmatiques comportent des faits d'exé-

cution naturellement communs à toutes parties. Ainsi, dans la

vente, dans le bail, la délivrance de la chose, comme tradition

de la part du vendeur ou du bailleur, et comme acceptation
ou réception de la part de l'acheteur ou du preneur, constitue

une exécution pleine et entière du contrat qui rend indistinc-

tement les deux parties non recevables à opposer le défaut de

mention du fait double. Il en est de même du payement total

ou partiel du prix, ou des fermages que l'acheteur ou le pre-
neur aurait fait, en exécution de la convention, entre les mains

du vendeur ou du bailleur (2).
Mais si le prix avait été payé à un tiers délégué pour rece-

voir par l'acte lui-même, ou à un créancier hypothécaire, sans

le concours et la participation du bailleur ou du vendeur, ces

derniers pourraient encore opposer le vice de l'acte, et les

autres ne pourraient, au contraire, s'en prévaloir.
Ainsi encore, si le bailleur ou le vendeur avait, après la

convention, délégué à un tiers le prix ou les fermages, mais

sans acceptation de la part de l'acquéreur ou du preneur, il

n'y aurait qu'un fait d'exécution personnelle aux premiers qui

(1) T. 5, p. 655, nte 36, 1re édit.

(2) DURANTON,t, 13, n° 162. — TOULLIER, t. 8, n° 341 — ZACHARIAE,
t. 5, p. 655, 1re édit., et t. 8, p. 233, 4e édit.
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les empêcheraient seuls d'opposer le vice résultant du défaut

de la mention exigée.
Tel est encore le cas où une seule des parties contendantes,

sans le concours des autres, remet aux arbitres le compromis
ou un mémoire en défense. Le vice de l'acte n'est couvert qu'à
son égard (1).

31. S'il figurait d'un côté plusieurs personnes ayant le même

intérêt, comme promettants ou. stipulants, les actes d'exécu-

tions émanés de l'une d'elles ne couvriraient le vice de l'acte

que par rapport à elle, de telle sorte que ses consorts eux-

mêmes seraient encore recevables à s'en prévaloir. Si, dans

ce cas, un seul original suffit pour tous ceux qui ont un inté-

rêt commun, il ne s'ensuit pas que les actes d'exécution de

la part de l'un d'eux seulement soient opposables aux autres

qui n'y ont ni participé ni concouru. La confirmation de l'acte

qui en résulte est donc toute personnelle à celui-là seul qui
les a accomplis. Et, sous ce rapport, il n'y a aucune distinc-

tion à faire entre le cas où l'obligation est solidaire et celui où

elle est simplement conjointe. Seulement, si l'obligation est

solidaire, celui qui a fait un acte d'exécution en est tenu pour
le tout, bien que les autres en demeurent déchargés ; tandis

que si elle est simplement conjointe, il n'en reste tenu que
pour sa part et portion virile, sauf au créancier à se prévaloir
de l'inexécution partielle du contrat pour le faire résoudre

pour le tout, à raison de son indivisibilité. Tel serait le cas

où j'aurais, par le même acte, vendu ou acheté conjointement
et le tout ensemble, pour un prix déterminé en bloc, un

immeuble à plusieurs personnes, dont une seule aurait, par
ses actes personnels d'exécution, couvert le vice résultant de

l'inaccomplissement de la formalité du double écrit.

32. Les seuls faits d'exécution totale ou partielle capables
de couvrir ce vice, sont ceux qui ont une existence posté-

(1) TOULLIER, t. 8, n° 341.
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rieure au contrat et indépendante de ce qui est énoncé dans

l'acte. Ainsi, le payement partiel du prix de vente, constaté

par l'acte lui-même, ne saurait être considéré comme un acte

d'exécution commun aux deux parties qui les empêche d'op-

poser le défaut de mention du fait double. Ce payement se

confond, en effet, avec la formation du contrat, et n'en impli-

que ni la confirmation, ni la ratification. L'irrégularité de

l'acte subsiste doue tout entière (1).

33. Des termes de l'article 1325 il semble résulter que les

faits d'exécution, communs ou personnels, couvrent seulement

le vice résultant du défaut de la mention du fait double ; mais

qu'ils sont impuissants à couvrir le vice résultant de ce qu'en
réalité l'acte n'aurait pas été fait en plusieurs originaux. Il

est, au contraire, incontestable qu'ils purgent également l'un

et l'autre.

En effet, lorsque chaque original ne contient pas la mention

du nombre des originaux qui ont été faits, c'est comme si réel-

lement l'acte n'avait pas été fait double, puisque chaque partie

peut par une dénégation mensongère et la suppression frau-

duleuse de son titre, soutenir que l'acte n'a point été rédigé
conformément aux prescription de l'article 1328. Le défaut

de mention équivaut donc au défaut de rédaction double. Les

vices qui en résultent sont absolument semblables; dès lors,
les faits d'exécution qui couvrent l'un couvrent également l'au-
tre. D'ailleurs, ainsi que nous l'avons remarqué déjà, notre

article ne fait qu'appliquer à un cas spécial le principe général
posé par l'article 1338. C'est donc par ce dernier article qu'il
convient d'expliquer et de compléter ce que les termes de
l'article 1325 peuvent avoir en apparence de restrictif et d'in-

complet (2).

(1) TOULLIER, t. 8, n°s 335, 338. —
ZACHARIAE, ibid.

(2) TOULLIER, t. 8, n° 333. —
ZACHARIAE, t. 5, p. 654, 1re édit., et

t. 8, p. 232, 4e édit.—DURANTON, t. 13, n° 161. —Cass., 15 fév. 1814.

SIREY, 14, 1, 154. —
1er mars 1830. SIREY, 30, 1, 83. — 29 mars

1852. SIREY, 52, 1, 385, — 2 juill. 1877. SIREY, 77, 1, 415.



60 THÉORIE ET PRATIQUE

34. Les actes sous seing-privé constatant des conventions

synallagmatiques ne sont soumis, quant à leur forme, à d'au-
tres' conditions particulières que celles exigées par l'article
1325. A l'exception des formalités du double écrit,- il ne
leur en est imposé aucune autre que celles auxquelles sont

astreints, pour leur validité, les actes sous seing-privé en

général.

Chaque original peut être écrit d'une main différente, soit

par les contractants, soit par des tiers étrangers. La signature
seule desparties est essentielle, et elles n'ont mêmepas besoin,

lorsque l'acte n'est pas de leur écriture, d'apposer de leur

main un bon ou approuvé, soit dans les termes de l'article 1326,
soit dans l'une de ces formules ordinairement usitées : bon

pour vente; bon pour bail; approuvant l'écriture ci-dessus;

approuvant ce que dessus et d'autre part ; approuvant la pré-
sente convention, quoique non écrite de ma main, etc.. Ces

énonciations sont inutiles. La signature toute seule, jointe à

l'observation des formalités particulières du double écrit, suffit

pour la parfaite régularité de l'acte. Le surplus n'est que de

précaution.

35. Il n'est pas même exigé que les signatures de tous les

contractants soient apposées sur chaque original. Le voeu de

la loi est suffisamment rempli, lorsque chaque original con-

tient les signatures des parties autres que celles à qui il est

remis. Il est, en effet, parfaitement inutile que chaque con-

tractant, qui n'a pas à s'engager envers lui-même, mette sa

propre signature sur le titre dont il est porteur. Il suffit que
les autres qui s'obligent envers lui y apposent leur signa-
ture. Tel est l'usage; et cet échange de signatures correspond
à la réciprocité des engagements que les parties contractent

les unes envers les autres (1).

(1) DENIZART,Vis Double écrit, n°s 7 et 8. —TOULLIER, t. 8,n°344.

—ZACHARIAE, t. 5, p. 651, 1re édit., et t. 8, p. 229, 4e édit. — DURAN-

TON, t. 13. n° 156. — MERLIN, Rép., vis Double écrit, n° 6. — Bor-
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Il est enfin indifférent que les divers originaux soient signés
en des lieux et en des temps différents, en l'absence ou en la

présence des autres contractants (1).

36. Les dispositions de l'article 1325 sont inapplicables aux

actes qui constatent des conventions synallagmatiques, cons-

tituant entre ceux qui les ont faites des actes de commerce.

Les achats et ventes, en matière commerciale, s'établissent

conformément a l'article 109, C. comm. Et les contrats d'as-

surance ne semblent point eux-mêmes soumis à la formalité

du double écrit, quoique la question soit controversée (2).'
Mais s'il s'agissait d'une assurance constituant un acte pure-
ment civil, comme dans le cas d'une compagnie d'assurance

mutuelle, nul doute que la police ne dût être rédigée suivant

les prescriptions de l'article 1328, soit qu'elle fût manuscrite

ou sur formule imprimée.
Il importe peu que les opérations constituant des actes

de commerce soient intervenues entre négociants et commer-

çants, ou entre personnes d'une qualité différente (3). Toute-

fois, si la convention synallagmatique n'établit pas un acte de

commerce réciproque entre toutes parties, celle à l'égard de

laquelle elle ne constitue point un acte de commerce, peut

opposer le défaut d'accomplissement des formalités prescrites

par l'article 1328, tandis que l'autre n'a pas le même droit.

Ainsi, le même acte, selon qu'il est considéré par rapport à tel

deaux, 16 déc. 1844. SIREY, 45, 2, 548. — Nancy, 23 juin 1849.

SIREY, 52, 2, 454. — Rennes, 15 nov. 1869. SIREY, 70, 2, 314.

(1) TOULLIER, t. 8, n° 348.

(2) Voy., pour la nécessité de rédiger la police en double original,
LOCRÉ,C, comm., t. 2, p. 290. — FAYARD, Rép., v° Assurance, § 4.
—

BOULAY-PATY,Droit maritime, t. 3, p. 254. — ALAUZET,Des assu-
rances, t. 1, p. 403. — BONNIER, De la preuve, n° 566. — Contrà,

TOULLIER,t. 8, n° 343. — PARDESSUS,n° 793. — QUÉNAULT, nos 154
et suiv.

(3) TOULLIER, t. 8, n° 342. — ZACHARIAE,t. 5, p. 658, 1re édit., et
t. 8, p. 235, 4e édit. — DURANTON,t. 13, n° 149.
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ou tel des contractants, et suivant la qualité de la personne,
est assujetti, quant à la régularité de sa forme, à des formalités

différentes, tantôt à celles de la loi civile, tantôt à celles plus

simples de la loi commerciale (1).
Par exception, cependant, le Code de commerce exige que

le connaissement soit fait en quatre originaux au moins (282),
et que les actes de société soient dressés conformément aux

dispositions de l'article 1328, C. civil (39).

37. L'inobservation des formalités particulières du double

écrit a pour conséquence d'infirmer la force probante de l'acte,
en ce qui concerne la convention synallagmatique qu'il avait

pour objet de constater. La loi lui retire la foi qui lui est due

lorsqu'il a été régulièrement dressé. Telle est la sanction de

l'inaccomphssement des formes prescrites sans que, d'ail-

leurs, les tiers aient personnellement le droit de s'en préva-
loir (2).

Il en résulte que l'acte ne constitue point un titre régulier
en vertu duquel celui qui se prétend créancier puisse former

une saisie-arrêt ou opposition, sans permission du juge (887,
888, C. pr.).

Il ne peut non plus suffire comme fondement d'un jugement
de condamnation.

Il est enfin impuissant à former un juste titre pour prescrire

par dix ou vingt ans (2267).

38. Ici seprésente une question qui a été vivement débattue

dans la doctrine et dans la jurisprudence. Il s'agit de savoir si

l'acte sous seing-privé, alors qu'il n'a point été rédigé confor-

mément aux dispositions de l'article 1328, et que, conséquem-
ment, il ne fait point preuve complète, peut néanmoins servir

de commencement de preuve par écrit de l'existence de la

(1) ZACHARIAE,ibid. — Cass., 8 nov. 1843. SIREY, 43, 1, 852,

(2) Rennes, 1er mai 1378. SIREY, 79, 2, 197.
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convention synallagmatique qu'il a pour objet de constater.

Nous n'hésitons point à nous prononcer pour l'affirmative.

L'article 1328, en ne déclarant les actes sous seing-privé,

qui contiennent des conventions synallagmatiques, valables

qu'autant qu'ils ont été faits en autant d'originaux qu'il y a de

parties ayant un intérêt distinct, et que chaque original con-

tient la mention du nombre des originaux qui en ont été faits,
l'article 1328, disons-nous, signifie seulement que ces actes, à

raison de leur irrégularité, ne font pas preuve complète de la

convention bilatérale qu'ils renferment. Mais il ne s'ensuit
nullement qu'il leur refuse toute force probante, à titre de

commencement de preuve par éerit, s'ils réunissent d'ailleurs

toutes les conditions voulues pour valoir à ce titre subsidiaire.

Or, l'article 1347 entend par commencement de preuve écrite

tout acte par écrit qui est émané de celui contre lequel la

demande est formée, ou de celui qu'il représente, et qui rend

vraisemblable le fait allégué. A coup sûr, on ne saurait dénier
ce caractère à l'acte sous seing-privé déclaré non valable, par
cela seul que, contenant une convention synallagmatique, il
n'a pas été fait plusieurs originaux, ou qu'il n'en contient pas
la mention.

Prétendrait-on que la loi présume, en cas d'inobservation
desformalités prescrites par l'article 1325, que la convention
est restée à l'état de simple projet, et que les parties n'ont pas
entendu contracter une obligation définitive? Il nous suffira
de rappeler que nous avons déjà répondu que la loi, ne s'ocçu-
pant ici que de la preuve, n'envisage l'acte que sous le rapport
de sa force probante, et qu'il ne convient pas d'en interpréter
les dispositions par les règles qui président à la formation des
contrats.

On ajoute que si on accorde, dans ce cas, à l'acte sousseing-
privé la valeur d'un commencement de preuve par écrit, on
confère à la partie qui l'invoque un privilége dont l'autre se
trouve privée, puisquecette dernière n'a pasles mêmes moyens
d'établir la convention et de contraindre la première à l'exé-
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cution de ses engagements ; que la concession d'un semblable

avantage, faite à l'un des contractants, rompt la parfaite éga-
lité que l'article 1325 a eu pour but d'établir entre eux. Mais

l'argument qu'on en tire se retourne, dans son exagération,
contre la loi elle-même.

En effet, il est incontestable et incontesté que tout acte par
écrit, une simple lettre, par exemple, constitue un commen-

cement de preuve écrite en faveur de celui qui en est porteur,
alors même qu'elle n'a point eu pour objet spécial d'établir la

convention. Que devient alors cette prétendue égalité que le

législateur a entendu établir, quant à l'administration de la

preuve, entre les parties qui ont fait entre elles une conven-

tion synallagmatique? Elle n'existe évidemment pas, et, cepen-
dant, chacune d'elles est autorisée à se prévaloir des moyens

particuliers de preuve qui sont en sa possession, et dont l'autre

est personnellement dépourvue. Quelle qu'ait été l'intention

du législateur d'assurer aux contractants les moyens de se

contraindre réciproquement à l'exécution de leurs engage-
ments respectifs, cette volonté n'a donc pas le caractère absolu

qu'on lui prête; et, si l'article 1325 en contient l'expres-
sion la moins équivoque, il n'en est pas moins vrai qu'il est

impossible de lui attribuer une portée aussi exagérée. Oui, la

loi a voulu placer les contractants dans une situation parfai-
tement égale, en tant qu'il s'agit d'un acte valable, régulier,
faisant preuve complète, ayant force pleinement probante.
Mais si cet acte n'a point, à raison d'une irrégularité, d'un

vice quelconque, cette vertu et efficacité, alors ils retombent

dans la position commune que leur font les principes géné-
raux du droit (1).

(1) TOULLIER, t. 8, n° 322 ; t. 9, n°s 84 et 85. — DELVINCOURT, t. 2,

p. 825. — TROPLONG,Vente, n° 33. — MERLIN, Rép., VisDouble écrit,
n° 8. —

ZACHARIAE, t. 8, p. 231, nte 38, 4e édit. — Bordeaux,
3 mars 1826. SIREY, 26, 2, 267. —

Besançon, 12 juin 1828. SIREY,
28, 2, 274. — Grenoble, 2 août 1839. SIREY, 40, 2, 196. — Cass.,
28 nov. 1864. SIREY, 65, 1, 5. — Contrà, DURANTON, t. 13, n° 164,
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Le commencement de preuve écrite résultant de l'acte sous

seing-privé, non fait double, autorise dès lors la partie qui
l'invoque à compléter sa preuve à l'aide de témoignages et

même de simples présomptions.

39. L'inobservation des formalités prescrites par l'article

1325n'ayant d'autre conséquence que d'infirmer l'acte sous le

rapport desa force probante, il s'ensuit que chaque contractant
a le droit d'offrir et d'administrer la preuve de la convention,
en dehors de l'acte déclaré non valable, suivant les règles et
les principes ordinaires de droit commun. Ainsi, il peut défé-
rer le serment litisdécisoire à son adversaire, où le faire

interroger sur faits et articles.
Il peut même offrir la preuve par témoins de l'existence de

la convention, lorsque son objet ne dépasse pas cent cin-

quante francs, ou qu'il existe un commencement de preuve
écrite, soit qu'elle résulte de tout autre acte indépendant de
celui qui a été irrégulièrement dressé pour constater le con-
trat (1), ou qu'elle résulte seulement de celui-ci.

40. Si l'acte non fait double, ou ne contenant pas la mention
du fait double est, pour cette cause, déclaré non valable, c'est
seulement en ce qui touche la preuve de la convention synal-
lagmatique qu'il avait pour objet de constater. Lors donc que
cet acte établit quelque payement de la part de l'un ou de
l'autre des contractants, il fait à cet égard preuve complète,
comme s'il avait été régulièrement dressé. Dans ce cas, la
convention demeurant inexécutée, on peut réclamer par la
voie de la répétition de l'Indu ce que l'acte établit avoir été
acquitté. Tel est l'acquéreur qui a payé comptant une partie
du prix.

—
FAVARD, Rép., vis Acte sous seing-privé, sect. 1, § 2, n° 10. —

ZACHARIAE,
t. 5, p. 653, 1re édit. —

Amiens, 15 juill. 1826. SIREY, 28,
2, 175. —

Bourges, 29 mars 1831. SIREY, 32, 2, 82. — Bastia,
11 juill. 1838. DALLOZ, 38, 2, 150.

(1) ZACHARIAE, t. 5, p. 654, 1re édit. —
DURANTON, t. 13, n° 163.

T. vi. 5
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On arrive, il est vrai, à cerésultat qui peut paraître étrange,
à savoir que l'acte n'a par lui-même aucune force probante
suffisante pour établir l'existence de la convention synallag-
matique, et que néanmoins il fournit une preuve complète du

payement qu'il énonce. Mais il suffit de remarquer que s'il ne

prouve point la convention, c'est uniquement à cause de son
caractère bilatéral et de la nécessité de procurer à chaque
partie un moyen égal d'en obtenir l'exécution ; tandis que, s'il
fait foi du payement qu'il mentionne, c'est qu'il s'agit d'un

simple fait qui constitue, de la part de celui qui a reçu, une

obligation unilatérale seulement.

41. Le vice résultant de l'inobservation des formalités du
double écrit, ne peut être réparé ou couvert par le fait d'une]
seule partie contre la volonté de l'autre. L'article 1328 four-j
nit, en ce sens, un argument décisif. En effet, en disposant!

que le vice résultant de ce que l'acte n'a pas été fait double

ou n'en contient pas la mention, ne peut être opposé par celui

qui a exécuté de sa part la convention, il indique clairement

que celui qui ne l'a pas exécutée peut encore s'en prévaloir.

Or, les actes d'exécution ne valent, contre celui qui les a

accomplis, que comme renonciation de sa part à opposer le
vice résultant de l'irrégularité de l'acte. Une renonciation for-
melle et expresse ne saurait donc avoir plus d'effet, et n'em-

pêcherait pas l'autre partie d'opposer une exception dont elle
ne peut être privée malgré elle.

Ainsi, la déclaration faite par l'un des contractants qu'il

entend, en ce qui le concerne, réparer et couvrir le vice de
l'acte et accepter la convention, quoique irrégulièrement
constatée, n'a d'effet qu'à son égard.

La signification même qu'il ferait de l'original dont il ex-

porteur, ne priverait point l'autre contractant du droit d'ci

opposer les vices. S'il en était autrement, on retomberai

dans les inconvénients que la loi a voulu prévenir, puisque
l'une des parties ayant seule le moyen de couvrir le vice de
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l'acte, aurait par cela même le moyen de contraindre l'autre

à l'exécution de la convention, sans que cette dernière eût la

même faculté (1).
Quant aux arguments que M. Toullier (2) tire, en un sens

contraire, des principes relatifs à la formation des contrats, du

concours d'une offre prétendue toujours permanente avec une

acceptation toujours possible, une semblable argumentation
est ici complètement dépaysée; car il s'agit d'un vice d'acte,
d'une irrégularité de titre, d'une insuffisance de preuve, et

nullement de l'application des principes qui régissent la for-

mation des contrats en eux-mêmes, indépendamment des actes

destinés à les constater.

Mais les juges peuvent, d'après les circonstances de la cause,
reconnaître et décider que l'autre partie, si elle n'y a point

participé ni concouru, a du moins acquiescé et adhéré aux

actes par lesquels son adversaire a personnellement réparé
le vice de l'acte.

42. Lorsque les parties sont convenues, en contractant, que
l'acte serait déposé dans l'étude d'un notaire, ou entre les

mains d'un tiers désigné ou non, il n'est pas alors besoin de
le rédiger dans les formes du double écrit. Le dépôt qui en
est effectué, conformément à la convention et dans un intérêt

commun, rend inutile l'accomplissement de ces formalités,

puisque chacun des contractants, ayant la faculté de recourir
a l'unique original de l'acte, a également le moyen de con-
traindre l'autre à l'exécution de ses engagements. Peu importe
que cette convention de dépôt soit établie par une clause spé-
ciale de l'acte, ou qu'elle résulte des circonstances. Les juges
pourront toujours en reconnaître l'existence, même sur sim-

ples présomptions, puisque l'acte en rend lui-même l'alléga-
tion vraisemblable, et constitue ainsi un commencement de

preuve écrite.

(1) ZACHARIAE,t. 5, p. 657, 1re édit., et t. S, p. 234, 4e édit,
(2) T. 8, n° 325.
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Bien que les parties ne soient point convenues, au moment
du contrat, de déposer l'acte dans l'étude d'un notaire ou entre
les mains d'un tiers, néanmoins le dépôt qui en est plus tard
effectué dans un intérêt commun, avec le concours et le con-
sentement de toutes parties, suffit pour en couvrir et réparer
le vice. C'est, en effet, outre une égale facilité de prendre
communication du titre, un acte commun d'exécution qui
ne leur permet plus d'en opposer l irrégularité (1). Tel est,
par exemple, le cas ou le compromis ou l'acte qui le proroge
est resté constamment en la possession de l'un des arbitres,

du consentement de toutes les parties (2).
Mais si le dépôt, même dans l'étude d'un notaire, n'avait été

fait que par un seul ou quelques-uns des contractants, sans

le concours ou l'acquiescement des autres, il ne couvrirait le

vice de l'acte que de la part de celui ou de ceux qui l'ont effec-

tué. Les autres seraient toujours recevables à s'en préva-
loir (3), alors même' que le déposant leur' aurait fait notifier

l'acte de dépôt (4).
Pour que le dépôt fait par un seul ou quelques-uns des con-

tractants soit réputé couvrir de leur part, comme fait d'exé-

cution, le vice résultant de l'irrégularité du titré, il faut qu'il
ait été opéré précisément en vue d'en assurer la conservation

et la représentation dans l'intérêt de toutes parties. Si, au

contraire, il n'avait eu lieu, ce qui arrive fréquemment, que
clans l'intérêt personnel du déposant, il n'équivaudrait pasà
un acte d'exécution de sa part et ne couvrirait point, même

par rapporta lui, le vice de l'acte. Il appartient au juge d'ap-

(1) ZACHARIAE, t. 5, p. 656, 1re édit., et t. 8, p. 234, 4e édit,

TOULLIER, t. 8, n° 340. — Cass., 25 fév. 1835. SIREY, 35, 1, 225.

Grenoble, 2 août 1839. SIREY, 40, 2, 196. — Bordeaux, 23 nov. 1843.

SIREY, 44, 2, 299. —Cass., 29 mars 1852. SIREY, 52, 1, 385.

(2) Grenoble, 16 avril 1842. SIREY, 44, 2, 647.

(3) ZACHARIAE,ibid. —
Bourges, 27 juin 1823. SIREY, 24, 2, 51.

Bordeaux. 13 mars 1829. SIREY, 29, 2, 170.

(4) ZACHARIAE,ibid. — Contrà, TOULLIER, t. 8, n° 325.
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précier, suivant les circonstances, l'intention qui a présidé
au dépôt et le but que la partie s'est proposé en l'effec-

tuant (1).
Raviot, sur Périer (2), citant un arrêt du Parlement de

Dijon, du 13 juillet 1676 (3), enseigne que si l'acte non fait

double avait été laissé, à titre de dépôt, entre les mains de

l'un des contractants, le dépositaire qui est lié par la foi du

dépôt, et qui doit être considéré comme un tiers chargé de

communiquer l'acte et de le rendre commun aux parties, serait

valablement engagé par la convention, sauf à celui qui en

réclame l'exécution à établir le fait du dépôt par le serment
du dépositaire ou tout autre moyen régulier de preuve. Cette

opinion n'est en réalité, que la conséquence de la distinction

qu'il convient de faire entre l'acte et la convention, le moyen
de preuve et le lien de droit. Car, au fond, prouver la con-

vention de dépôt, c'est établir l'existence du contrat lui-même,
à l'aide d'éléments pris en dehors de l'acte destiné à le cons-

tater. Cette convention de depôt, quelle que soit d'ailleurs,
la diversité descas, présuppose, en effet, nécessairement l'exis-
tence du contrat à l'occasion duquel elle est intervenue, soit

par un seul et même acte, soit par un acte postérieur et

séparé. Ajoutons que, dans ce dernier cas, il y aurait même
un acte d'exécution commun à toutes parties, qui les rendrait

également non recevables à opposer le vice du titre.

43. Nous avons été amené à répéter presque à chaque page
que l'intention du législateur avait été, en édictant l'arti-
cle 1328, de mieux assurer l'efficacité et la réciprocité du lien
de droit dans les conventions synallagmatiques, par la remise
entre les mains de chaque contractant de moyens égaux de
se contraindre mutuellement à l'exécution de leurs engage-
ments respectifs. Or, supposons qu'un vendeur et un ache-

(1) ZACHARIAE,ibid., nte 38, 1re édit., nte 43, 4e édit.

(2) T. 1, § 166, n°4.

(3) Voy. MERLIN, Quest., vis Double écrit, § 1.
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teur, pour prendre l'exemple le plus saillant d'une convention

synallagmatique, rédigent de cette manière l'acte destiné à

constater leur convention.

Dans un écrit particulier et séparé, le vendeur énonce tous

les engagements qu'il contracte, vente, transmission de pro-

priété, délivrance, obligations accessoires. Dans un second

écrit, l'acquéreur énonce de son côté les engagements qu'il
contracte à ce titre, le prix, sa quotité, son échéance, l'exigi-
bilité des intérêts, les modifications de la garantie, les réser-

ves stipulées par le vendeur, en un mot toutes ses obligations

principales et secondaires. Les parties font entre elles échange
de ces actes qui contiennent ainsi séparément les engagements

respectifs de chacune d'elles. Nous croyons que le voeu de la

loi est suffisamment rempli; car chaque contractant a entre

les mains un titre au moyen duquel il peut poursuivre contre

l'autre l'exécution de la convention. Si ce mode de rédaction

n'est pas conforme à la lettre stricte de l'article 1328, il l'est

du moins à son esprit, et fait disparaître tous les inconvénients

qu'il a pour but d'empêcher.

Nous y mettons toutefois cette condition : c'est que chaque
acte doit contenir la mention des autres actes séparés et par-
ticuliers qui auront été remis aux parties ayant des intérêts

distincts. Cette mention, on le comprend sans peine, est ici

d'aussi rigoureuse nécessité que dans le cas où l'acte est

rédigé en plusieurs originaux conformes.

44. On s'est demandé si l'article 1328 n'interdisait pas impli-

citement la faculté de former un contrat synallagmatique, une

vente, par exemple, par correspondance, per epistolam. Tout

en la déplorant, M. Toullier (1) a cru d'abord à cette inter-
diction. Mais il est revenu plus tard (2) sur cette première

(1) T. 8, n° 325. —
Conf., DURANTON,t. 16, n° 44,

(2) T. 8, p. 486, note.
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opinion, combattue d'ailleurs par la plupart des auteurs qui

ont écrit sous le Code civil (1).
Le doute peut venir de ce que les lettres missives, en quel-

que nombre qu'on les suppose, ne constatent jamais que la

proposition d'une part ou l'acceptation de l'autre, sans qu'il
existe un double soit de l'une, soit de l'autre, dans les mains

de chaque partie. Mais cet argument tiré, contre la validité

des conventions synallagmatiques formées par voie de corres-

pondance, de l'inobservation des formalités du double, se

réfute par l'impossibilité même où sont les parties d'exécuter,

lorsqu'elles contractent de cette manière, les dispositions de

l'article 1328. Cet article suppose, en effet, la rédaction d'un

acte sous seing-privé, et c'est pour ce cas seulement qu'il

exige la rédaction, avec mention de leur nombre, d'autant de

doubles qu'il y a de parties intéressées, afin que chacune
d'elles ait en sa possession un titre qui lui serve à poursuivre
contre les autres l'exécution du contrat. Or, les actes sous

seing-privé dont parle l'article 1325, ne doivent pas être con-
fondus avec les pièces d'une correspondance qui, considérées

isolément, ne constatent que l'un des deux termes essentiels
à la formation de toute convention. L'article 109, C. comm.,
en fournit lui-même la. preuve, en disposant que les achats et
ventes se constatent par actes publics, par actes sous signa-
ture privée, par la correspondance. Autre chose donc la cor-

respondance, autre chose les actes sous seing-privé.
Ainsi, lorsque l'article 1325 exige pour la validité des actes

soussignature privée l'observation des formalités du double

écrit, il suppose un acte qui, par sa nature spéciale et sa
rédaction contradictoire admet l'observation de ces formes
particulières. Mais si la position des parties et les actes des-
quels elles déduisent la preuve de leurs engagements y résis-
tent, il serait ridicule d'exiger d'elles l'accomplissement de

(1) MERLIN, Rép., vis Double écrit. — TROPLONG,Vente, n° 21. -

DUVERGIER,Vente, 11°168.
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l'impossible. Voilà pourquoi lés conventions synallagmatiques

peuvent être établies par tous moyens réguliers de preuve, et

notamment par la correspondance des contractants, endettons
et indépendamment de l'acte sous seing-privé que l'article
1325 assujettit à des formes déterminées.

La prudence conseille, toutefois, de régulariser le contrat

par un act'e qui mette en présenee l'offre et l'acceptation. En

effet, celui qui a fait l'offre, aussi bien que celui qui l'a accep-
tée, peut être victime de la suppression frauduleuse, de la

part de son adversaire, des pièces essentielles de la corres-

pondance.
Les' parties peuvent d'ailleurs, jusqu'à un certain point,

lorsqu'elles contractent dé cette manière, satisfaire, sinon àla

lettre, du moins à l'esprit de l'article 1328. Celle qui fait la

proposition n'a, par exemple, qu'à faire un double de la lettre

qui la contient. Les deux doubles sont envoyés au correspon-
dant; si celui-ci agrée la proposition, il signe l'un des dou-
bles et le renvoie au proposant, en gardant l'autre. Chaque

partie a ainsi un titre semblable qui lui assure le moyen de

poursuivre l'exécution du contrat. Celui qui a' fait l'offre a

l'acceptation de son adversaire, et celui-ci a la proposition de
l'autre.

Notons, cependant, que le titre de l'un et de l'autre n'a pas
une égale efficacité. Celui qui a fait l'offre a bien un titre par-
fait, puisque le doublé de la lettre remise en' ses mains con-

tient l'acceptation du correspondant. Mais ce dernier n'a en
sapossession qu'une offre simple, qui par elle-même n'exprime
point un contrat parfait et définitif. Or, si le proposant sup-

prime où dénie l'accceptatiôn donnée dont il a seul la preuve;
s'il-soutient que son adversaire n'a qu'une lettre d'offres, les-

quelles, suivant lui, ont été rétractées avant son acceptation,
celui a qui elles ont été adressées et qui n'a pas la preuve de
la perfection du contrat peut se trouver dans un singulier
embarras, clans l'impossibilité même d'établir la convention.

Pour obvier à ces inconvénients, inhérents à la forme même
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de toute correspondance, il convient de dresser un nouvel

acte où le contrat soit contradictoirement établi, sans préju-
dice et en outre des pièces échangées dans la correspondance,

ou tout au moins de faire consigner sur le double de la lettre

contenant la proposition, par celui qui l'a écrite, que cette

proposition a été acceptée. Chaque partie a dès lors en sa

possession la preuve complète et distincte d'un contrat défi-

nitivement consommé, sansqu'il y ait nécessité pour en établir

la formation, d'en rapprocher les termes épars dans les pièces
de la correspondance.

Ce n'est pas que de pareils écrits constituent toujours une

preuve irréfragable de la convention, et qu'on ne puisse rien

prouver contre et outre ce qu'ils énoncent, alors, surtout,

qu'une partie en a été supprimée et soustraite à la justice.
Mais il n'en est pas moins vrai que les fragments produits

peuvent, dans tous les cas, et suivant l'appréciation des cir-

constances, former un commencement de preuve écrite qu'il
ne s'agit plus que de compléter. Remarquons même que telle

est la nature d'une correspondance, que si, quant à la force pro-
bante, elle se place au-dessous de l'acte sous seing-privé régu-
lièrement dressé, à cause de la possibilité d'une suppression
partielle des pièces qui la composent, elle se place néanmoins

au-dessus de l'acte non fait double dont la suppression ne
laisse rien subsister, à cause de la possession où elle met

chaque contractant de la correspondance émanée de son

adversaire; ce qui fait que l'importance de notre question en
théorie semodifie singulièrement dans là pratique.

45. De la lettre même" de l'article 1328, il résulte que les
divers originaux doivent être tous dès copies littéralement
conformes. Cette conformité n'est cependant pas d'une rigueur
absolue. Car si les différences qui existent entre eux ne por-
tent que sur des points insignifiants, elles ne sont d'aucune
considération.

Que si, au contraire, elles touchent à des points d'une
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importance telle que la convention ne soit plus la même, et

qu'elle soit sensiblement modifiée par la version d'un original

comparée a celle d'un autre, il peut alors s'élever de sérieuses

difficultés pratiques.
En principe, c'est à celui qui réclame l'exécution d'une

obligation à la prouver. Il s'ensuit que les droits réclamés par

chaque contractant devront être réduits à la mesure que leur

assigne l'original dont il est porteur. Car c'est le seul titre qu'il

puisse invoquer. Le doute, qui n'est qu'un défaut de preuve
de sa part, devra donc s'interpréter contre lui et en faveur

du débiteur, quant aux obligations correspondantes de ce

dernier.

Cependant, en cas de diversité entre les différents originaux,
foi sera due de préférence au double qui, se trouvant dans les

mains du demandeur, sera écrit en entier de la main de celui

auquel on l'oppose (1). S'ils étaient tous deux de la main du

demandeur, on devrait s'en tenir à la moindre obligation, sequi

minimum; car la preuve n'existe que dans cette mesure, le

doute s'interprétant en faveur du débiteur. Il en sera de même

s'ils sont écrits de la main d'un tiers étranger.
Mais ce n'est là qu'une règle générale, dont l'application est

subordonnée aux circonstances. Les juges ont toujours le droit

de rétablir la vérité des textes, de réparer les omissions, de

rectifier les erreurs, d'après les faits de la cause et la compa-
raison des originaux entre eux. Chaque version différente

constitue, en effet, un commencement de preuve de sa sincé-
rité et de son exactitude, de telle sorte que tous moyens de

preuve et de vérification deviennent admissibles.

Comme il ne 0s'agit alors que de rechercher de quel côté est

l'erreur ou l'omission, nous pensons qu'il ne doit pas en être

autrement même au cas où il est question de contrats tels que
le louage ou la transaction, pour lesquels la preuve testimo-

(1) POTHIER, Supplément au traité du louage, n° 37. — Art. 284,

C. comm, — Voy. Cass., 16 mai 1859. SIREY, 89, 1, 611.
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niale n'est point admissible, quoiqu'il existe un commencement

de preuve par écrit. Si, par exemple, une clause a été omise

sur l'un des doubles, les juges pourront décider, par suite de

la comparaison des écrits, que cette omission est le résultat

d'une inadvertance (1).
Si mêmel'une desparties, sousun prétexte ou sous un autre,

refusait de représenter son original, les juges pourraient avec

raison en tirer argument contre elle. Sur tous ces points, la

loi s'en rapporte à leur sagacité et à leur prudence. Si la partie
dont le titre contient des différences en plus à sa charge refu-

sait, pour cette raison, de le produire, le demandeur pour-
rait lui déférer le serment sur le fait de savoir si elle possède
ou non la copie qu'elle ne produit pas, sauf ensuite à prouver

que le double qu'il représente contient une erreur en moins,
à son préjudice.

46. Lorsque plusieurs parties ayant un intérêt distinct figu-
rent dans le même acte, il n'est pas besoin de remettre à cha-

cune d'elles un original tout entier. Il suffit de lui fournir un

extrait de l'acte pour la partie qui la concerne. Cet extrait

vaut pour elle un original, puisque le surplus de l'acte n'in-

téresse que les tiers absolument étrangers par rapport à elle,
et que la convention où elle figure en est distincte et indépen-
dante.

47. La signature des contractants est essentielle à la régu-
larité et à la validité de l'acte. Mais elle n'intéresse nullement
l'existence de la convention en elle-même, si la rédaction d'un
acte écrit n'a été stipulée comme condition formelle. Il s'ensuit

que le contrat peut être établi par tous les moyens légaux de

preuve, pris en dehors de l'acte qui est resté imparfait.
Quelquefois, cependant, l'absence de la signature de l'un

des contractants suffit pour faire réputer la convention non

avenue, à l'égard même de ceux qui ont signé. C'est ce qui

(1) TOULLIER, t. 9, n° 89.
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arrive lorsque ces derniers"sbnt fondés à prétendre que, l'acte

n'ayant point reçu son entière perfection par la signature de

toutes les parties qui y figurent, ils ont le droit de retirer un
consentement qu'ils n'ont donné que sous la condition que
l'acte ne demeurerait pas imparfait et à l'état de simple

projet (1). Mais ces questions, on le comprend, touchent à la

formation même des contrats (2).

ARTICLE 1326.

Le billet ou la promesse sous seing-privé par lequel une

seule partie s'engage envers l'autre à lui payer une somme

d'argent où une chose appréciable, 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 de sa main un bon ou un approuvé

portant eh toutes lettres la somme ou la quantité de la chose,
— excepté dans le cas où l'acte émane de marchands, arti-

sans, laboureurs", vignerons, gens de journée et de service.

Sommaire.

1. Dispositions de l'article 1326.

2. Il reproduit en partie la déclaration du 22 septembre 1733.
3. Critique de ses dispositions.
4. La formalité du bon.pour ou de l'approuvé inconnue en droit

romain. De l'exception non numeratoe pecunioe.
5. L'article 1326 ne s'applique qu'aux obligations unilatérales.

6. Si plusieurs s'obligent par le même acte, ils doivent l'approuver

séparément.
7. Peu importe que la chose doive être payée au créancier ou à

un tiers.

8. L'obligation doit consister en une somme d'argent ou une chose

fongible. Quantité appréciable. Cautionnement indéfini.

9. Exemples divers.

10. Des constitutions de rente.

(1) POTHIER, Oblig., n° 11.

(2) Voy. Cass., 13 juin 1883. SIREY, 84, 1, 329.
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11. On ne peut éluder par la forme donnée à l'acte les dispositions
de l'article 1326.

12. Suite. Distinction.

13. Ne sont pas exceptés les engagements unilatéraux contractés à

l'occasion d'une convention synallagmatique.
14. L'article 1326 ne s'applique pas aux quittances. Distinction,

15. Formes du bon pour ou de l'approuvé.
16. Il suffit que l'obligé écrive la mention de la somme ou de la

quantité.
17. Peu importe la place où est mis le bon pour ou approuvé.
18. 11 peut être écrit en une langue et avec des caractères différents.
19. Exception à l'égard des marchands.

20. Lettres de change, billets à ordre, aval; distinctions.

21. Des actes ayant une cause commerciale, souscrits par un non

commerçant. »

22. Exception quant aux artisans,
23. Quant aux vignerons et laboureurs,
24. Quant aux gens de journée et de service.
25. Pour apprécier la qualité, il faut se reporter à l'époque de l'acte.
26. L'exception ne s'étend pas de droit d'un époux à l'autre.
27. Conséquences du défaut de bon pour ou d'approuvé, lorsque

parmi les coobligés les uns sont dans l'exception, et que les
autres n'y sont pas.

28. L'acte est irrégulier, à défaut de bon pour ou d'approuvé. Il

vaut, néanmoins, comme commencement de preuve par écrit.
29. Quels faits d'exécution couvrent le vice de l'acte.

COMMENTAIRE.

1. L'article 1326 s'occupe de la seconde classe d'actes sous

seing-privé, qui sont soumis à certaines formalités particu-
lières. Ce sont les billets ou promesses par lesquels une seule

partie s'engage envers l'autre à lui payer une somme d'argent
ou une chose appréciable.

Ils doivent être écrits en entier de la main de celui qui les

souscrit; ou, du moins, il faut qu'outre sa signature il ait écrit

de sa main un bon ou un approuvé, portant en toutes lettres
la somme ou la quantité de la chose; excepté dans le cas où
l'acte émane de marchands, artisans, laboureurs, vignerons,
gens de journée et de service. Telles sont les dispositions de
l'article 1326.
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2. Il reproduit, sauf quelques différences, celles de la décla-
ration du 22 septembre 1733, ainsi conçue : « Voulons que
tous billets sous seing-privé, au porteur, à ordre ou autrement

causés pour valeur en argent, autres néanmoins que ceux qui
seront faits par des banquiers, négociants, marchands, manu-

facturiers, artisans, fermiers, vignerons, manouvriers, et

autres de pareille qualité, seront de nul effet et valeur, si le

corps du billet n'est de la main de celui qui l'aura signé, ou du

moins si la somme portée au dit billet n'est reconnue par une

approbation écrite en toutes lettres aussi de sa main: faute de

quoi le payement n'en pourra être ordonné en justice.|
» Voulons néanmoins que celui qui refuse de payer le

contenu aux dits billets ou promesses, soit tenu d'affirmer qu'il
n'en a point reçu la valeur; et, à l'égard de ses héritiers ou

représentants, ils seront seulement tenus d'affirmer qu'ils n'ont

aucune connaissance que les dits billets soient dus. »

Signalons tout de suite les différences essentielles qui dis-

tinguent les dispositions de la loi nouvelle de celles de la

déclaration de 1733. Celle-ci ne s'appliquait qu'aux billets ou

promesses causées pour valeur en argent; l'article 1326 s'ap-

plique à tous les billets ou promesses portant obligation d'une

somme d'argent ou autre chose appréciable. D'autre part, il

ne déclare point, comme elle, de nul effet et valeur les actes

sous seing-privé qui ne sont point faits conformément à ses

prescriptions. Il ne soumet point enfin les héritiers ou repré-
sentants du souscripteur à l'obligation d'affirmer qu'ils n'ont

aucune connaissance que les billets et promesses soient dus,

pas plus qu'il n'oblige le souscripteur qui refuse de payer à

affirmer qu'il n'en a point reçu la valeur.

3. En soumettant à la formalité de l'approuvé ou du bon pour
les actes dont s'occupe notre article, le législateur a eu pour
but d'empêcher autant que possible les abus de blancs-seings,
et de garantir les parties contre les surprises de la fraude et

les dangers du faux.
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Malgré cette intention, assurément très louable, son oeuvre

n'a point échappé cependant à de vives critiques. Ainsi, oh a

remarqué d'abord, non sans raison peut-être (1), que les per-
sonnes exceptées par l'article 1326 étaient précisément celles

qui avaient le plus besoin d'une protection particulière, tandis

que celles à qui la protection de la loi est accordée sont, au

contraire, le mieux en état de se protéger elles-mêmes. Cette

observation nemanque pas dejustesse. Néanmoins, l'exception
consacréepar l'article 1326 sejustifie par cette considération :

c'estque les personnes auxquelles elle s'applique, sachant pour
la plupart à peine signer, se seraient trouvées dans la néces-

sité, pour s'obliger valablement, de recourir au ministère dis-

pendieux d'un notaire, si leur seule signature n'eût suffit pour
la validité de l'acte. Quant aux négociants et marchands, l'ex-

ception qui les concerne s'explique suffisamment par la nature

des actes dont il s'agit, et la large part qui y est toujours faite

à la bonne foi.

On a dit encore que, môme pour les personnes qu'elle avait

l'intention de protéger, la loi ne les garantissait pas efficace-

ment contre les surprises de la fraude et les abus des blanes-

seings; qu'elle les exposait même à de plus graves périls, en

apprenant aux faussaires et aux escrocs à remplir un blanc-

seing, non pas d'une obligation causéepour une somme d'ar-

gent, mais de toute autre convention; par exemple, d'une

procuration à l'effet d'emprunter, qui pourrait également satis-
faire leur cupidité. Cette observation est vraie; mais que
prouve-t-elle? Si, pour apprécier l'efficacité d'une disposition
édictée en vue de protéger les intérêts des citoyens, on la met
constamment aux prises avec le génie du dol et de la fraude,
il n'est pas difficile de rencontrer des cas où elle est impuis-
sante; mais ce n'est pas une raison pour le lui reprocher, à
moins qu'on ne prouve en même temps ou qu'il vaut mieux

(1) TOULLIER, t. 8, n°s 277 et suiv. — DURANTON, t. 13, n° 168. —

ZACHARIAE,t. 3, p. 659, nte 46, 1re édit., et t. 8, p. 236, nte 52, 4e édit.
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la supprimer tout à fait, ou qu'il est possible de lui assurer
une efficacité plus grande, sans entraver les relations les plus
ordinaires et les plus simples de la vie civile.

On a encore reproché à l'article 1326 de favoriser la mau-

vaise foi, en donnant aux débiteurs le moyen de se dispenser

d'acquitter les dettes les plus légitimes. On peut d'abord

répondre que c'est au créancier, averti de la nécessité de la
forme prescrite, à veiller à ce qu'elles soient exactement

observées de la part du débiteur, et à n'accepter de lui qu'un
titre parfaitement régulier. Mais si ce reproche pouvait, avec

quelque fondement, s'adresser à la déclaration de 1733, sui-

vant laquelle le billet ou promesse, à défaut d'approuvé en

toutes lettres, était réputé de nul effet et valeur, on ne saurait

aujourd'hui le faire également à l'article 1326, puisqu'il ne

prononce pas la nullité de l'acte, et qu'il vaut toujours, ainsi

que nous l'expliquerons plus loin, comme commencement de

preuve écrite, que le juge peut compléter, même à l'aide de

présomptions simples.

Quant aux procès qu'on lui reproche de multiplier dans son

application, le nombre n'en est pas, du moins maintenant,
aussi grand qu'on semble le prétendre. La nécessité du bon

pour ou de l'approuvé, aujourd'hui passée dans nos moeurs, a

fourni de plus rares occasions à la chicane; et, si la pratique

journalière offre l'exemple de quelques procès où la mauvaise

foi des débiteurs a été favorisée par elle, il en est d'autres

aussi où elle a servi à déjouer le dol et la fraude.

4. Cette théorie du bon pour ou de l'approuvé était inconnue

dans le droit romain et dans notre ancienne jurisprudence. On

y tenait pour principe constant qu'il suffisait que les promesses
ou billets fussent signés de l'obligé, alors même qu'ils étaient

écrits de la main d'un tiers étranger.
Le droit romain avait cependant certaines dispositions qui,

sans ressembler à celles de notre article, avaient toutefois

également pour objet de garantir les débiteurs contre les sur-

prises frauduleuses ; c'était l'exception d'argent non compté,
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non numerataepecuniae.Voici en quoi elle consistait : Une per-
sonne reconnaissait par écrit devoir une somme, avant de

l'avoir reçue, mais d'ans l'espoir qu'elle allait la toucher. La

promesse ou billet souscrit par elle ne formait point une preuve
suffisante de l'obligation, au moyen de l'exception proposée
contre l'action du créancier, qui entendait, suivant les alléga-

tioris du défendeur", garder tout à la fois le billet et l'argent.
Cette exception d'argent non compté avait dès lors pour effet

de rejeter sur le porteur du billet la preuve de la numération

effective des espèces(1).
De plus-, comme le créancier de mauvaise foi pouvait atten-

dre, afin de se soustraire aux conséquences de cette excep-
tion, l'expiration du délai fixé pour la proposer, le débiteur

était autorisé à l'invoquer sous forme de plainte dé réten-

tion injuste d'une obligation sans cause (2), et, par suite, à

revendiquer le titre par la voie de l'action personnelle appelée
condiction, per condictionem obligationem repetere (3).

Cettemême exception d'argent non compté s'appliquait éga-
lement au cas où le créancier donnait quittance sans recevoir

l'argent. Elle s'appelait alors exceptio non solutas pecuniae,
exception d'argent non payé (4). Et, une fois proposée, elle

obligeait le débiteur qui se prétendait libéré, à prouver la
réalité du payement.

Dans l'ancien droit romain, cette exception pouvait être

proposée pendant cinq ans-. Mais, par le droit nouveau de

Justinien, ce délai fui réduit à deux ans pour les reconnais-
sancespour cause de prêt, de vente ou autre cause sembla-
ble (8), et à trente jours seulement à l'égard des quittances
donnéespar un créancier à son débiteur (6).

(1) L. 7, 8 et 10, C. De non num. pecun.
(2) L. 14, C. ibid.

(3) L. 7, C. ibid.

(4) L. 14, C. ibid.

(5) Voy. Instit., De litt. obl. —L. 10 et 14, C. De non num. pecun.
(6) L. 14, §2 et 3, C. ibid.

T. vi, 6
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Enfin Justinien, par la Novelle 100, autorisa le mari à pro-

poser, pendant dix ans, l'exception de défaut de numération
contre la quittance qu'il aurait donnée de la dot de sa femme,
sans la recevoir.

Passé ces délais, l'acte faisait foi entière du fait de numéra-

tion qui y était énoncé.

Il paraît que ces principes du droit romain furent introduits
d'abord dans nos plus anciennes coutumes, et appliqués dans

notre ancienne jurisprudence française. Plus tard, des Parle-

ments, les uns les repoussèrent, les autres en modifièrenti'ap-

plication, à ce point que Loisel (1) put dire avec raison, en

termes généraux et absolus, qu'exception d'argent non compté
n'a point de lieu; ce qui signifie que la dénégation du débiteur

n'a pas pour effet de rejeter la preuve de la dette sur le deman-

deur, qui fonde ses prétentions sur une promesse ou billet

reconnu, et que c'est à lui à établir le défaut de numération

effective d'espèce, soit qu'il agisse dans les délais fixés parla
loi romaine pour proposer l'exception, ou qu'il se pourvoie,
dans les dix ans de l'ordonnance de 1810, par lettres de res-

cision, ou par forme de plainte et d'exception sur une demande

dirigée contre lui (2).
Quoi qu'il en soit, cette exception d'argent non compté ne

fut nulle part reçue dans notre ancien droit contre les actes

authentiques établissant que la numération avait eu heu en

présence de l'officier public. Non-seulement le créancier était

dispensé de prouver la réalité de cette numération, mais le

débiteur n'était admis à en administrer la preuve contraire

que sur une inscription de faux.

Et, quant aux actes sous seing-privé constatant une numé-

ration d'espèces, le débiteur, à moins qu'il n'eût déjà un com-

mencement de preuve par écrit, ne fut plus admis, par suite

des dispositions de l'ordonnance de Moulins, article 84, et de

(1) Instit., liv. 5, tit. 2, n° 5.

(2) Voy. BRETONNIER,Quest., vis Except. d'argent non compté.
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celle de 1667, titre 20, articles 2 et 3, à prouver par témoins

le défaut de numération, contre une reconnaissance écrite,

encore que la chose dont il s'agit fût d'une somme ou valeur

moindre de cent livres. Les mêmes principes se retrouvent

aujourd'hui dans le Code civil (1341).
On comprend, du reste, que cette exception, non numeratae

pecuniae,ne se rapproche des formalités du bon pour ou de

l'approuvé que par l'esprit de protection qui les a également

inspirées en faveur des débiteurs et autres obligés. L'excep-
tion n'avait lieu, en effet, qu'au cas d'obligations ayant pour
causeune somme d'argent, alors même que le billet était écrit

en entier de la main du souscripteur. Elle se rattachait ainsi

au fond même de la convention, tandis que les formes pres-
crites par l'article 1326 ne tiennent qu'à l'acte considéré

commeinstrument, et n'affectent que sa force probante.

5. Ces mêmes formalités ne s'appliquent ensuite qu'aux
seules conventions unilatérales, c'est-à-dire celles par les-

quelles une ou plusieurs personnes s'obligent envers une ou

plusieurs autres, sans que de la part de ces dernières il y ait

d'engagement (1103). Si l'article 1326 parle d'un billet ou pro-
messesous seing-privé par lesquels une seule partie s'engage
envers l'autre, c'est uniquement pour marquer le caractère
unilatéral de l'obligation, sans que pour cela il cesse d'être

applicable, lorsque plusieurs personnes, au heu d'une seule,
ont souscrit le billet ou la promesse. Toute autre interpré-
tation ne serait qu'une subtilité en opposition flagrante avec

l'esprit de la loi.
Soit que le billet et la promesse sous seing-privé aient été

souscrits par un seul ou par plusieurs, ils sont donc toujours
soumis à la formalité du bon pour ou de l'approuvé; et il n'y
a pas à distinguer entre le cas où les souscripteurs se sont

engagésconjointement ou solidairement (1). Chacun d'eux,

(1) TOULLIER, t. 8, n°s 300 et 301. — DURANTON, t. 13, n° 179. —

ZACHARIAE,t. 5, p. 660, 1re édit., et t. 8, p. 237, 4e édit. — Cass.,
8 août 1815. SIREY, 16, 1,97.
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sauf celui qui a-écrit de sa main le corps du billet ou de la

promesse, doit-, indépendamment de sa signature, écrire desa

main le bon ou approuvé exigé par notre article.

Cette formalité doit être remplie, alors même que le billet
ou la promesse émane de deux époux. Si l'un d'eux en a écrit

lui-même le corps entier, l'autre est tenu d'apposer de sa main

un bon ou approuvé (1).

6. Il y a toutefois cette différence entre le cas d'une obliga-
tion conjointe et celui d'une obligation solidaire, que, dansle

premier, chaque souscripteur n'est tenu d'approuver que pour
sa part, tandis que, dans le second, il doit approuver pour la

totalité de la dette. Telles sont les conséquences de la con-

jonction simple qui n'empêche pas la division de droit de l'obli-

gation entre les divers obligés, et de la solidarité qui fait que

chaque débiteur est tenu de la totalité de la dette, comme s'il

était seul.
Si le billet rédigé au nom de plusieurs conjointement, sans

expression de solidarité, portait les signatures de tous ou

de quelques-uns des souscripteurs, avec le bon ou approuvé

pour la totalité' de la somme, sans autre expression qui éta-

blît la solidarité, l'obligation ne laisserait pas d'être simple-
ment conjointe et non solidaire. Car le bon ou approuvé se

réfère au contexte du billet ou de la promesse, sans préjudice
de la division de droit entre les coobligés conjoints.

Lorsque le corps du billet n'exprime aucune division spéciale
du montant de la dette entre les divers souscripteurs-, il con-
vient de s'en tenir à celle qui résulte du rapprochement des

énonciations combinées de chaque bon pour ou approuvé. Tel:

est le cas où, s'agissant l'une dette de trois mille francs, l'un

approuve pour douze cents francs, l'autre pour huit cents francs
et le dernier pour mille francs. Si le corps du billet indique,

(1) DURANTON,ZACHARIAE,ibid. —TOULLIER, t. 8, n° 299, note.—
Cass., 6 mai 1816. SIREY, 16, 1, 227. — 22 avril 1818. SIREY,19,
1, 195.
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au contraire, une division différente, la présomption est sans

doute en faveur de celle qui est établie par chaque bon pour

ou approuvé. Car c'est là que réside la perfection du titre.
Mais cette présomption peut être combattue par toute preuve

contraire, puisque le contexte du billet fournit lui-même, au

besoin, un commencement de preuve par écrit.

Enfin, si le total des sommes exprimées dans chaque bon

pour ou approuvé était inférieur ou supérieur au montant de

la dette, il y aurait lieu d'en rectifier les énonciations d'après
les circonstances de la cause, en divisant d'une manière égale
ou inégale la somme due entre tous les obligés, une fois que
cette somme aurait été déterminée légalement.

7. Il est indifférent que la somme ou la quantité promise
soit stipulée payable au créancier lui-même qui contracte ou

à un tiers indiqué par lui..Si l'article 1326 parle d'une con-

vention par laquelle une partie s'engage envers l'autre à lui

payer..., ce n'est pas pour exclure le cas où le payement doit

être-fait entre les mains d'un tiers indiqué pour recevoir; c'est

seulement pour caractériser le genre de conventions auquel il

s'applique, etdéterminer deplus en plus leur nature particulière.

8. Mais il ne suffit pas que la convention ait un caractère
unilatéral: il faut, en outre, que le sujet de l'obligation soit
d'une espèce particulière. L'article 1326 ne s'applique, en

effet, qu'à celles des conventions unilatérales qui ont pour
objet une somme d'argent ou une chose appréciable. Mais quel
est le sens que l'on doit attacher à ces expressions? Notre
article l'indique lui-même, lorsqu'il exige que le bon pour ou

approuvé porte en. toutes lettres la quantité de la chose. Ce

mot, quantité, exprime clairement que, par chose appréciable,
le législateur entend ici une chose de la nature de celles qui,
en droit, sont appelées fongibles, et qui se déterminent et s'ap-
précient dans leur quantité au compte, au poids, à la mesure(1).

(1) TOULLIER, t. 8, n° 303, — ZACHARIAE,t. 5, p. 659, 1re édit.,
et t. 8, p. 236, 4e édit.
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L'article 1326 est donc inapplicable, lorsque l'obligation
unilatérale a pour objet une chose qui forme un corps certain
et déterminé, telle qu'un cheval, une maison.

Son application cesse également lorsque l'objet de l'enga-

gement, consistant en choses de leur nature fongibles, ces
choses ont été considérées néanmoins, dans la convention,
comme constituant des choses déterminées clans leur indivi-

dualité propre.
Il cesseencore d'être rigoureusement applicable lorsque les

choses qui font le sujet de l'obligation, quoique consistant en

chosesfongibles, ne sont cependant pas immédiatement appré-
ciables dans leur quantité. Tel est le cas où je m'oblige à

vous fournir tout le blé qui se trouve dans mon grenier, tout

le grain nécessaire à votre alimentation pendant une année, ou

à l'ensemencement de vos terres. Mais il en serait autrement,

et la formalité du bon ou de l'approuvé devrait être remplie
si le billet portait vingt hectolitres du blé qui est dans mon

grenier, dix hectolitres pour votre alimentation ou l'ensemen-

cement de vos terres. Il y a dans ce cas une quantité appré-
ciable.

Il est vrai que lorsque la somme ou la quantité promise ne

peut être appréciée ou déterminée au moment de l'acte, le

souscripteur a un égal intérêt a être protégé contre toute sur-

prise. Et, de ce point de vue, on peut être amené à conclure

que même, dans ce cas, il y a lieu d'observer la formalité du

bon ou de l'approuvé, autant du moins qu'il est possible de

l'observer, c'est-à-dire en énonçant qu'on s'oblige pour une

somme ou une quantité indéterminée (1). Mais il ne faut pas

perdre de vue que les dispositions de l'article 1326 sont excep-

tionnelles, qu'elles ne peuvent, par raison d'analogie, être

étendues à des cas qui ne rentrent point dans ses termes pré-
cis. Ce serait ajouter véritablement.à la loi que d'exiger, dans:

(1) Voy. Metz, 28 mars 1833. SIREY, 35 2, 49.
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une semblable hypothèse, la formalité du bon pour ou de l'ap-

prouvé avec l'indication particulière dont il s'agit. Du reste, il

n'est peut-être pas exact de prétendre que l'intérêt du sous-

cripteur du billet ou de la promesse est ici le même; car la

somme ou la quantité promise étant indéterminée et ne devant

s'aprécier que d'après certains éléments et circonstances indé-

pendantes du pouvoir et de la volonté des parties, le créan-

cier n'a pas les mêmes moyens de fraude, ni les mêmes faci-

lités de surprise (1).
Mais au moins faut-il que la partie qui s'oblige, si elle n'écrit

l'acte en entier, exprime dans le bon ou approuvé la nature de

l'engagement qu'elle contracte. En ce sens, celte formalité est

encore applicable, malgré l'indétermination actuelle de la

chose due, le débiteur ayant alors un égal besoin de la pro-
tection de la loi, pour être garanti contre les surprises et les

erreurs dont il pourrait être victime. Si donc nous n'exigeons

pas qu'il énonce qu'il s'engage, à tel titre et pour somme ou

quantité indéterminée, nous voulons du moins qu'il mentionne
dans un bon ou approuvé qu'il s'engage à tel ou tel titre ;

comme, bon pour cautionnement, approuvé le cautionnement.
Et il ne suffirait pas, par exemple, de ces mots : approuvé
l'écriture ci-dessus, dans le cas où il s'agirait d'un cautionne-
ment indéfini donné pour compte courant' et toutes avances

déjà faites ou à faire à l'avenir (2). Le souscripteur eût-il même

ajouté, après lecture faite (3). Mais c'est assez que le bon ou

approuvé détermine l'engagement contracté, de manière qu'on
ne puisse frauduleusement lui en substituer un autre d'une

(1) ZACHARIAE,t. 5, p. 663, 1re édit. — Agen, 9 nov. 1823. SIREY,
26, 2, 3.

(2) Cass.; 1er mars 1853. SIREY, 55, 1, 2i2. — Paris, 24 mai 1855.

SIREY,55, 2, 574. —
Orléans, 24 déc. 1864. SIREY, 65, 2, 213. —

Poitiers, 17 juin 1867. SIREY, 68, 2, 8. — Lyon, 17 juin 1871. SIREY,
71, 2, 222. — Contrà, ZACHARIAE,t. 8, p. 240, nte 69, 4e édit. —

Douai, 25 nov. 1853. SIREY, 54, 2, 696.

(3) Contrà, Montpellier, 6 déc. 1865. SIREY, 66, 2, 319.
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nature différente, et que le promettant ait su, en définitive, à

quoi il entendait s'obliger (1).

9. Quelles que soient les rectrielions que les termes mêmes
de l'article 1326 apportent à ses propres dispositions, il n'en
reste pas moins un champ fort large ouvert à son application,
Remarquons, en effet, que la déclaration du 22 septembre 1733
ne parlait que de billets sous signature privée, au porteur, à

ordre, ou autrement, causéspour valeur en argent, tandis que
le Code civil s'occupe de tout billet et de toute promesse
sous seing-privé, par lesquels une ou plusieurs personnes s'en-

gagent envers une ou plusieurs autres à payer une somme

d'argent ou une chose appréciable. Cette expression, pro-
messe, a ici un sens général beaucoup plus étendu que celle
de billet, qui est naturellement restreinte. Elle signifie tout

engagement unilatéral qui ne rentre pas dans l'acception pro-
pre du terme de billet, et sert par là à faire connaître l'exten-
sion que le législateur moderne a entendu donner à la forma-
lité du bon ou de l'approuvé.

Quelle que soit donc la forme de l'acte, quelle que soit la
nature particulière de l'engagement, il suffit que la conven-
tion contienne l'obligation de payer une somme d'argent ou

autre chose appréciable, pour que l'article 1326 doive rece-
voir son application. Ainsi, les actes de prêt, de dépôt (2),
de cautionnement (3), s'ils ne constituent un contrat synal-

lagmatique (4); les promesses quelconques de garantie; les

arrêtés de compte par lesquels le débiteur s'oblige
à

en payer

(1) Cass., 6 février 1861; SIREY, 62, 1, 72.

(2) TOULLIER, t. 8, n° 304. —ZACHARIAE, t. 5, p. 662, 1er édit., et
t. 8, p. 239, 4e édit. —DURANTON, t. 13, n° 171.

(3) MERLIN, Rép., v° Billet, § 1, n° 8. —DURANTON, t. 13, n° 175,

— ZACHARIAE,ibid. —
FAYARD, Rép., vis Acte sous seing-privé, sept.'

1, § 3, n°8.
— Cass., 21 août 1827. SIREY, 28, 1, 60. —

Bordeaux,
17 juin 1852: SIREY, 52, 2, 672. - Cass.. 1er mars 1853. - SIREY,

55, 1, 212. — Contrà, Lyon, 12 avril 1832. SIREY, 33, 2, 428,
(4) Voy. art. 1325, n° 13.
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le reliquat (1), s'ils n'énoncent un payement comptant et ne

contiennent quittance (2); les reconnaissances de dettes;les
actesportant simplement constitution de rente (3) sont sou-
mis à la formalité du bon ou de l'approuvé.

10. Que, sous l'empire de la déclaration de 1733, l'on ait

déclaré les actes de cette dernière espèce dispensés de cette

formalité, on le comprend, puisqu'ils ne rentrent pas dans la

classe des simples billets. Mais aujourd'hui ils sont évidem-

ment compris dans le terme de promesse, toutes les fois, du

moins, que le contrat de constitution de rente établit un simple

engagement unilatéral de la part du débiteur et n'entraîne

point d'engagements synallagmatiques. La constitution de
rente perpétuelle ou viagère n'est, en effet, sous le Code

civil, autre chose que l'intérêt stipulé par le créancier pour le

capital qu'il prête avec interdiction de l'exiger (1909, 1910).
Mais si la constitution de rente avait été faite moyennant

l'abandon d'un immeuble ou de toute autre chose, même d'une

somme d'argent, et que les parties eussent donné à leur acte
la forme particulière aux contrats synallagmatiques ; dans ce
casla formalité du bon pour ou de l'approuvé ne serait pas
nécessaire. Car l'engagement de servir la rente ne résultant

point d'une convention simplement unilatérale, et les parties
ayant donné à leur acte la forme que comportait, dans fous les

cas, et que pouvait même exiger la nature synallagmatique de
leur contrat, les dispositions de l'article 1326 sont inappli-
cables.Mais si l'observation des formalités exigées par l'article
1325 est alors nécessaire, elle est en même temps suffisante.

(1) MERLIN, Rép., v° Billet, § 1, n° 9. — DURANTON,t. 13 , n° 172.
—

ZACHARIAE,ibid. — TOULLIER, t. 8, n° 306. - Contrà, Angers,
9 août 1820. SIREY, 21., 2, 180. — Grenoble, 26 janv. 1826. SIREY,

26, 2, 308.

(2) Orléans, 22 août 1840. SIREY, 40, 2, 433.

(3) DURANTON, t. 13, n° 173. — ZACHARIAE, ibid. — TROPLONG,
Contrats aléatoires, n° 227. - Angers, 18 fév. 1837. SIREY, 39, 2,
426. — Contrà, TOULLIER, t. 8, n° 305.
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11. Ce n'est pas, cependant, que l'on puisse impunément
éluder la formalité du bon pour ou de l'approuvé, en donnant

à l'acte la forme d'un contrat synallagmatique, alors que cette

forme répugne à la nature propre de la convention. Ainsi,
l'acte sous seing-privé contenant énonciation d'un arrêté de

compte, d'avances faites ou de prêts antérieurs, avec promesse
de la part du débiteur de payer une somme déterminée, est

soumis aux prescriptions de l'article 1326, bien que les parties
lui aient donné la forme d'un contrat synallagmatique, et l'aient

rédigé conformément à l'article 1325. Ce serait une véritable
fraude aux formalités prescrites par la loi. Il en serait de même

au cas de cautionnement ordinaire.

Il faut donc, pour savoir à quelles formes l'acte reste sou-

mis, apprécier le fond même du contrat, sans s'arrêter à la

dénomination ni à la forme que les parties lui ont données, en

contradiction avec sa nature propre, avec sa substance et le

caractère des engagements qui en naissent (1).

12. Par les mêmes raisons l'acte ne serait point valable si,
devant être rédigé dans la forme du double écrit, comme con-

tenant une convention synallagmatique, les parties l'avaient

dressé dans la forme d'un engagement unilatéral, suivant les

dispositions de l'article 1326. Vainement elles auraient observé

les formalités du bon pour ou de l'approuvé.

Cependant, lorsque l'engagement qui fait le sujet du billet.
ou de la promesse serattache même à un contrat synallagma-
tique, et que ce contrat a reçu, de la part de l'une des parties,
son entière exécution, de telle sorte qu'il ne reste plus d'obli-

gation que d'un seul côté, il n'est pas nécessaire, ainsi que nous

l'avons vu (2), de se conformer aux dispositions relatives au

double écrit. Il suffit de rédiger l'acte qui constate l'engage-
ment unilatéral, seul subsistant, suivant les dispositions de

l'article 1326.

(1) TOULLIER, t. 8, n° 307. — ZACHARIAE,t. 5, p. 661, 1re édit., et

t. 8, p. 238, 4e édit.

(2) Art. 1328, n° 20.
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Ainsi, le vendeur ayant rempli de son côté ses engagements,

l'acheteur lui souscrit un billet par lequel il reconnaît lui

devoir la somme de..., payable à telle époque, pour prix de

telle chose vendue et livrée ; ou bien, au contraire, le vendeur

ayant touché le prix comptant, souscrit une promesse par

laquelle il s'oblige à livrer à l'acheteur, qui s'est libéré du

prix, telle quantité de denrées ou de marchandises. Ce billet

et cette promesse, ne contenant qu'un engagement unilatéral,

doivent être assortis d'un bon pour ou d'un approuvé de la

main du souscripteur (1).
Mais si les parties avaient conservé à leur acte la forme

d'une convention synallagmatique, bien qu'elle eût reçu, de la

part de l'un des contractants, sa parfaite exécution, les dis-

positions de l'article 1325 soraient seules applicables, et non

plus celles de l'article 1326. Les formalités du double écrit

suffiraient pour la validité de l'acte, sans aucune expression
de bon pour ni d'approuvé. Car la vérité est qu'il s'agit tou-

jours d'une convention synallagmatique (2).

13. Si l'une des parties contractait, à l'occasion d'un contrat

synallagmatique, un engagement unilatéral qui, ne dérivant

point de la nature de ce contrat, fût néanmoins constaté dans

le même acte, il y aurait nécessité pour elle d'approuver la

somme ou la quantité de la chose promise, conformément à
l'article 1326. Tel est le cas où dans un acte de vente sous

seing-privé, il y a, de la part du vendeur ou de l'acquéreur,
reconnaissance d'une somme prêtée; ou bien encore celui où,
dans un acte de bail sous seing-privé, le premier reconnaît

que le bailleur lui a avancé certaine somme (3).
Quant à cet engagement unilatéral, qui est tout à fait dis-

tinct et indépendant des obligations réciproques qui résultent

(1) TOULLIER, t. 8, n° 328.

(2) TOULLIER, t. 8, n° 330.

(3) DURANTON, t. 13, n° 174. — ZACHARIAE,t. 5, p. 662, 1re édit., et
t- 8, p. 240, 4e édit.
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immédiatement et directement du contrat de bail ou de vente,
la formalité du bon ou de l'approuvé est indispensable. Pour
être mêlées et confondues dans le môme acte, cesdeux con-
ventions n'en doivent pas moins être soumises, quant à la

validité de l'acte destiné à les constater, aux formalités parti-
culières à chacune d'elles.

14. L'article 1326 n'est applicable qu'aux seuls billets et

promesses par lesquels une partie s'engage envers l'autre. Il
ne concerne donc pas les simples quittances, puisqu'on ne peut
dire d'elles qu'elles produisent aucun engagement unilatéral
de la part du créancier qui reçoit payement (1).

Cependant, si la personne qui reçoit la somme ou la chose

s'obligeait en même temps par la quittance., envers celui qui

paye, à en faire un usage ou un emploi déterminé, et à lui en

rendre compte, il faudrait observer la formalité du bon pour
ou de l'approuvé. Car la quittance contient en réalité, dans ce

cas, un engagement unilatéral de la part de celui qui a reçu
la somme ou la chose. Ainsi, le mandataire reçoit de son man-

dant une somme de... pour un usage ou emploi convenu. Il

s'oblige par le fait de saréception, et la quittance contient en

même temps de sa part promesse de rendre compte, de satis-

faire à son engagement, de payer, dans le sens général et

étendu de cette dernière expression. Il doit donc y apposer en

tontes lettres le bon pour ou l'approuvé.
Mais il en est autrement lorsque la quittance a simplement

pour effet d'éteindre une obligation préexistante. Il importe
même peu alors que celui qui la donne reçoive en une qualité
de mandataire, de gérant, d'administrateur, en laquelle il peut
être' poursuivi plus tard en reddition de compte, en restitution
des sommes ou choses reçues, par les tiers étrangers dont il

a géré les biens (2). C'est qu'il ne contracte aucune obligation

(1) DURANTON, t. 13, n° 169. — ZACHARIAE, t. S, p. 663, 1re édit,, et
t. 8, p. 241, 4e édit.

(2) ZACHARIAE, ibid,
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immédiate et directe envers la personne qui paye, laquelle ne

fait que se libérer en demeurant étrangère aux conséquences
de sa réception.

15. Voyons maintenant quelles sont les formes du bon pour
ou approuvé, que la loi exige, outre la signature de l'obligé,

quand le corps du billet ou de la promesse n'est pas écrit en

entier de sa main. Il doit porter en toutes lettres, de la main

du souscripteur, la somme ou la quantité de la chose (1326).
Voilà la seule condition de forme qui lui soit essentielle. C'est

cette énonciation en toutes lettres et de sa main, du montant

de l'obligation, qui constitue la garantie que la loi a voulu lui

assurer.

Il s'ensuit qu'une simple indication en chiffres est insuffi-

sante, bien qu'elle suffise si le corps du billet ou de la promesse
est écrit en entier de la main du souscripteur.

Il en résulte encore qu'une simple approbation de l'écriture,
sans mention en toutes lettres de la somme ou de la quantité

promise, ne satisfait point aux prescriptions de la loi (1).
Mais le bonpour ou l'approuvé, quand il est régulièrement

exprimé, suffit seul, sans que le souscripteur doive, en outre,
énoncer les clauses accessoires et modes particuliers de l'obli-

gation, tels qu'une stipulation de condition, de terme ou d'in-

térêts (2).
Au surplus, aucune expression sacramentelle n'est exigée.

Ces expression bon pour et approuvé, peuvent être indiffé-

remment remplacées par des termes équivalents. Dans le cas

même où le souscripteur aurait, par une inadvertance mani-

feste, omis de préciser l'espèce, à la suite de l'expression de
la somme ou quantité, par exemple, en écrivant, bon pour

(1) MERLIN, Rép., v° Billet, § 1; n° 2. — ZACHARIAE,t. 5, p. 664,
1re édit., et t. 8, p. 241, 4e édit. — DURANTON,t. 13, n° 182. — Cass.,
26 mai 1823. SIREY, 24, 1, 122. — Caen, 28 nov. 1843: SIREY, 44,

2,661.

(2) Orléans, 11 mai 1861. SIREY, 63, 2, 65.
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dix mille, il suffirait, pour réparer cette omission, de se repor-
ter aux mentions portées au corps du billet et exprimant des
francs (1).

16. Nous pensons même que le bonpour et approuvé peuvent
être impunément supprimés, et que le billet et la promesse
valent par eux-mêmes, lorsque le souscripteur a écrit de sa
main la mention de la somme ou de la quantité promise, sans
la faire précéder de ces mots, bon pour, approuvé, ou autres

équipollents. Le voeu de la loi nous paraît alors rempli, parce
que renonciation en toutes lettres et de la main de l'obligé
contient par elle-même approbation virtuelle de sa part, et

écarte toute idée de fraude et de dol.

Nous pensons encore que si un blanc avait été laissé dans le

corps du billet ou de la promesse, et que le souscripteur l'eût

rempli de sa main, en y exprimant en toutes lettres la somme

ou la quantité promise, cette mention équivaudrait à la for-

malité du bon pour ou de l'approuvé; car elle en contient tous

les éléments essentiels. Bien que l'article 1326 semble exiger

que le billet soit écrit en entier de la main de celui qui s'oblige,
il ne faut point, en effet, pousser la rigueur jusqu'à considérer

comme non valable l'acte qui aurait été écrit, en sa plus grande

partie, par un tiers étranger, pourvu que le débiteur ait écrit

de sa main la mention relative à la somme ou quantité due.

C'est cette énonciation qui constitue essentiellement le corps
du billet; et si l'on ne peut dire rigoureusement que le débi-

teur l'ait écrit en entier de sa main, du moins il est vrai qu'il
a mis son approuvé dans le corps même de l'acte (2).

17. Le bon pour on approuvé se met généralement, suivant

l'usage, immédiatement avant la signature du souscripteur.
Mais cette place est indifférente. Il peut suivre ou précéder
indistinctement la signature, la loi ne faisant point du lieu

qu'il occupe une condition de sa régularité.

-
(1) Cass., 16 août 1881. SIREY, 82, 1, 213.

(2) TOULLIER, t. 8, n° 298.
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18. A peine avons-nous besoin d'ajouter que le bon pour

ou approuvé peut être écrit en une langue et en des caractè-

res différents de ceux du corps du billet ou de la promesse. Il

marque même mieux, dans ce cas, la personnalité propre du

souscripteur.

19. Telle est la règle générale posée par l'article 1326, à

laquelle il apporte lui-même plusieurs exceptions, toutes éga-
lement fondées sur la seule considération de la profession, de

l'état ou du métier de la personne de laquelle émane le billet

ou la promesse.
En première ligne se présentent les marchands, c'est-à-dire,

dansl'acception étendue où est prise ici cette expression, les

négociants, les manufacturiers, les fabricants, les industriels

et même les banquiers, quelle que soit l'importance de leur

commerce ou de leur industrie.

L'exception concernant les marchands seréfère entièrement

et exclusivement à la profession et à la qualité de la personne.
Son application est ainsi indépendante de la nature de l'acte

considéré en lui-même. Soit que l'opération constitue ou non

en réalité un acte de commerce dans le sens de la loi (632, 633,
C. comm.), la signature du souscripteur, commerçant ou indus-

triel, suffit seule pour la validité du billet ou de la promesse,
sans bon pour ni approuvé. La loi, les réputant souscrits
clansl'intérêt de son industrie ou de son commerce, n'a pas
voulu qu'il pût soulever, au préjudice de la bonne foi des tiers,
des contestations sur la nature commerciale ou non commer-
ciale de la convention (1).

20. Il y a, toutefois, certains actes dont le caractère seul,
indépendamment de la profession et de la qualité de la per-
sonne, sert à fonder une nouvelle exception aux dispositions
de l'article 1326. Nous en parlons ici, parce que leur nature

(1) Cass., 1868. SIREY, 09, 1, 28.
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commerciale les rapproche de' ceux qui sont souscrits par les

marchands, manufacturiers et banquiers.

Telle est la lettre de change, qui par elle-même constitue
essentiellement' un acte de commerce. Aussi, l'article 110;
C. comm., énumérant les conditions de forme de la lettre de

change, ne mentionne pas la formalité du bon pour ou de l'ap-
prouvé (1).

Mais si la lettre de change était réputée simple promesse,

parce qu'elle contient supposition" soit de nom, soit de qualité;
soit de domicile, soit du heu d'où elle est tirée ou dans le quel
elle est payable (112, C. comm.), il y aurait alors nécessité

de remplir la formalité du bon pour ou de l'approuvé (2).
Il en est de même au cas où des femmes ou filles, non négo-

ciantes ou marchandes publiques, souscrivent une lettre de

change, qui ne vaut alors, à leur égard, que comme simple

promesse (113, C. comm.) (3).
Quant aux simples billets à ordre ou au porteur, commeils

ne constituent point essentiellement par eux-mêmes des actes

de commerce, s'ils ne sont souscrits par. des négociants, ils

restent soumis à la formalité du bon pour on de l'approuvé,
comme les simples promesses ordinaires, lorsqu'ils sont sous-

crits par des non commerçants. Telle était la disposition for-

melle de la déclaration du 22 septembre 1733, et il est évident

que les dispositions du Code civil, plus étendues même sous

certains" rapports, ont la même portée (4).

(1) MERLIN, Rép., vis Ordre (billet à), § 1, art. 5. — DURANTON,

t. 13, n° 176. — PARDESSUS, Droit commercial, t. 1, n° 245. —

ZACHARIAE, t. S, p. 661, 1re édit., et t. 8, p. 239, 4° édit.—Toulouse,

30 déc. 1829. SIREY, 30,2, 128. —
Montpellier, 20 janv. 1835.

SIREY, 35,2,336.

(2) DURANTON, ZACHARIAE, ibid.

(3) ZACHARIAE, ibid. — Cass., 26 mai 1823. SIREY, 24, 1, 122.

(4) MERLIN, Rép., vis Ordre (billet à), § 1, art 5.
— DURANTON,

t. 13, n°s 176, 178. —
PARDESSUS, Droit commercial, t.1, n° 245.—

Cass., 27 janv. 1812. SIREY, 12, 1, 244. — 26 mai 1823 SIREY, 24,

1, 122,
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En ce qui concerne l'aval, qui est une forme de cautionne-

ment particulière aux effets de commerce, il est dispensé de

la formalité du bon pour ou approuvé (1), même lorsqu'il est

donné pour la garantie d'une lettre de change par un non

commerçant, soit que la lettre émane d'un commerçant ou

d'un non commerçant. L'aval participe alors de la nature

essentiellement, commerciale de l'engagement principal.
Mais il en serait autrement de l'aval fourni sur une lettre

de change par des femmes ou filles non marchandes publi-

ques, puisque la lettre ne vaut, à leur égard, que comme sim-

ple promesse (2).
Quant à l'aval donné sur un billet à ordre, une distinction

est proposée : S'il est souscrit par des non commerçants, il

est évident que le donneur d'aval doit apposer de sa main un

bonpour ou approuvé, comme en sont tenus les souscripteurs
eux-mêmes. Mais si le billet émane d'un commerçant, on dit

qu'alors l'aval fourni, même par un non commerçant, n'est pas
soumis aux formalités de l'article 1326. Le donneur d'aval,
ajoute-t-on, est, en effet, tenu solidairement et par les mêmes
voies que les souscripteurs (187,141, C. comm.). Une saurait
donc se prévaloir de l'inaccomplissement d'une formalité dont
il fonderait la nécessité sur la considération de sa qualité de
non commerçant, qualité que les tiers de bonne foi n'ont pas
eu à vérifier. On fait enfin remarquer que l'intérêt des tran-
sactionscommerciales exige que l'on fasse fléchir, dans ce cas,
la rigueur des dispositions de la loi civile. L'aval participe
alors de la nature commerciale du titre, soit qu'il existe sur le
billet ou dans un acte séparé (3).

Toutefois, même dans ce cas, les femmes ou filles non mar-

(1) MERLIN, Rép., v° Billet, § 1, n° 8. —
DURANTON, t, 13, n° 176.

—
ZACHARIAE,ibid.

(2) Paris, 20 mars 1830. SIREY, 31, 2, 174.

(3) MERLIN, Rép., v° Billet, § 1, n° 8. — DURANTON, t. 13, n° 176.
—

ZACHARIAE, ibid. —
FAYARD, Rép., v° Aval, n° 4. — Cass.,

8 janv. 1814. SIREY, 14, 1, 62.

T. VI. 7
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chaudes publiques qui auraient fourni l'aval ne seraient pas
dispensées des formalités prescrites par l'article 1326, puis-
qu'elles ne le seraient même pas pour une lettre de change (1).

21. Nous avons dit que l'exception posée par l'article 1326,
à l'égard des commerçants, était exclusivement fondée sur
leur qualité personnelle, mais en ce sens seulement que les
billets souscrits par eux ne sont point soumis à la formalité
du bon ou de l'approuvé, alors même qu'ils n'ont point pour

objet un acte de leur commerce.

Est-ce à dire que le non commerçant d'habitude qui sous-
crit un billet ou une promesse dont la cause est réellement

commerciale, soit tenu de remplir cette formalité? Nous ne le

pensons point. La loi, en considérant la qualité de la personne,
ne-la sépare pas de l'acte lui-même ; elle la caractérise, au con-

traire, par la nature propre de l'opération, telle quelle est
déterminée par la réalité du fait ou par la présomption légale,
et elle ne saurait, au point de vue où elle s'est placée, qui est
l'intérêt du commerce, mettre la qualité de la personne en

contradiction avec la nature de l'acte. Lors donc que le billet
souscrit par un non négociant aura pour cause un fait môme
isolé de commerce, il sera dispensé de la formalité du bon

pour ou approuvé. La vérité est, dans ce cas, que le souscrip-
teur, s'il n'est pas commerçant d'habitude, l'est au moins eu

égard à l'acte particulier qu'il a accompli (2).

22. Au point où sont parvenus les arts et l'industrie, il

n'est pas toujours facile de distinguer la ligne qui sépare le

simple artisan qui exerce un art mécanique, de l'artiste qui se

livre à un art où le génie concourt avec le travail de la main.
La loi ne peut s'en rapporter sur ce point qu'à l'appréciation
que les juges sont chargés de faire des circonstances particu-
lières de chaque cause.

(1) MERLIN, ZACHARIAE,ibid. — Cass., 18 fév. 1822. SIREY, 22, 1,
318.

(2) Contr0, DURANTON,t. 13, n° 178.
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23. Quant aux personnes que l'article 1326 désigne sous les

noms de laboureurs, vignerons, l'on doit considérer comme

tels tous les individus qui se livrent personnellement aux tra-

vaux de l'agriculture, et tirent de ce genre de travail leurs

moyens, au moins principaux, d'existence, soit qu'ils travail-

lent à la culture proprement dite de la terre, ou qu'ils s'oc-

cupent spécialement de l'éducation des bestiaux; soit qu'ils
cultivent leurs propriétés ou celles d'autrui, en qualité de

colons ou de fermiers; soit qu'ils travaillent seuls, ou avec le

concours de leur famille, de domestiques ou de gens de jour-
née (1).

On ne saurait donc appliquer l'exception de notre article

aux personnes que leur position de fortune, leur rang dans

la société, le degré de leur instruction, plus encore que leurs

occupations habituelles, distinguent de la classe ordinaire des

cultivateurs, alors même que pour leur utilité ou leur simple

agrément ils se livrent à une exploitation agricole. Ici encore,
les tribunaux ont un pouvoir très étendu d'appréciation. Ils
peuvent, en conséquence, ne pas considérer comme labou-

reurs, les propriétaires de biens fonds qui dirigeant eux-mêmes
leur exploitation agricole, se déchargent cependant sur des

domestiques des travaux matériels (2).

24. Quant à ces expressions, gens de journée et de service,
elles comprennent tous ceux qui tirent leurs moyens d'exis-
tence des travaux qu'ils exécutent et accomplissent de leur

personne, en qualité d'ouvriers, de manouvriers, de salariés,
de domestiques, soit que leurs gages ou salaires soient fixés

(1) ZACHARIAE, t. 5, p. 664, 1re édit., et t. 8, p. 240, 4e édit. —

Voy. Cass., 23 fév. 1824. SIREY, 24, 1, 194. — Bordeaux, 22 juill.
1829. SIREY, 29, 2, 341. — Grenoble, 22 août 1829. SIREY, 30, 2,
76.— Nîmes, 4 janv. 1830. SIREY, 30, 2, 184. — Cass., 1er fév.

1836. SIREY, 36, 1, 511. — 17 fév. 1836. SIREY, 36, 1, 660.

(2) Nîmes, 4 mai 1852. SIREY, 53, 2, 106. — Voy. encore, Cass.,
12 fév. 1861. SIREY, 62, 1, 83. -

Bourges, 21 avril 1866. SIREY, 66,
2, 363.
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au jour, au mois, à l'année, ou de toute autre manière; ou

qu'ils soient attachés au service de la personne, du ménage,
des propriétés, d'une usine, magasin, manufacture ou éta-
blissement industriel.

25. Lorsqu'il s'agit de savoir si un billet ou une promesse
est dispensée, à raison de la qualité du souscripteur, de la
formalité du bon pour ou de l'approuvé, il faut se reporter à

l'époque où l'acte a été souscrit. Car la seule qualité personnelle

qu'il convienne de considérer est celle qui existait au moment
de la souscription de l'acte, puisque ses conditions de forme y
étaient subordonnées (1).

Ainsi ne doivent point être prises en considération les qua-
lités antérieures ou postérieures au moment où le billet et la

promesse ont été faits. Par exemple, une personne qui a cessé
le commerce ne peut se prévaloir de la cessation de sa qualité
de commerçant pour attaquer le billet qu'elle a souscrit, sans
bon pour ni approuvé, alors qu'elle exerçait le commerce. Par

contre, les billets souscrits par elle à une époque postérieure
doivent être revêtus de la formalité.

Il ne saurait y avoir de difficulté sur ce point, que lorsque
les actes ont été faits à une époque voisine de la cessation de
sa qualité de commerçant, et clans un temps où son change-
ment d'état n'avait pas encore reçu une notoriété suffisante.
Dans ce cas, la bonne foi des tiers peut, suivant les circons-

tances, faire reconnaître les billets valables, malgré l'absence
du bon pour ou de l'approuvé (2).

26. La qualité du souscripteur d'un billet ou promesse doit
exclusivement s'apprécier eu égard à sa personne. Ainsi, il
n'existe aucune présomption ni de fait ni de droit qui auto-

(1) ZACHARIAE,ibid. — TOULLIER, t. 8, n° 299. — DURANTON,t. 13,
n° 184.

(2) ZACHARIAE,ibid. —
TOULLIER, t. 8, n° 299. —

Angers, 30 mai
1873. SIREY, 73, 2, 276.
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rise les juges à attribuer, sans une vérification particulière, à

la femme la même qualité ou profession qu'au mari. L'excep-
tion ne s'étend pas de plein droit de l'un à l'autre.

Ce point est surtout d'une vérité sensible, lorsqu'il s'agit
d'un commerçant à la profession duquel la femme ne parti-

cipe point, alors même que, sans faire un commerce séparé,
elle ne fait que détailler les marchandises de son mari (7, C.

comm.), ou qu'elle l'aide, par sa collaboration, dans la tenue

de son magasin ou de ses livres, la rédaction de sa correspon-
dance, la gestion de sa comptabilité. La qualité du mari est

alors incommunicable, et la femme n'étant point réputée mar-

chande publique ne se trouve pas, quant aux billets souscrits

par elle personnellement, dans l'exception posée par l'arti-

cle 1326 (1).
Nous en disons autant des femmes de gens de journée et de

service; car la qualité du mari tient à un état et à une condi-
tion tout personnels. Seulement, il y aura à vérifier si elles ne
rentrent pas elles-mêmes, sous d'autres rapports, dans l'une
des classesexceptées, telle que celle des artisans.

Quant aux femmes de laboureurs et de vignerons, bien que
leur condition se soit beaucoup modifiée depuis la promulga-
tion du Code civil, sous le rapport de leur coopération per-
sonnelle aux travaux des champs, le plus souvent, presque
toujours elles auront, en fait, la même qualité que leurs maris.
Mais il faudra néanmoins en faire la vérification, sans que,
toutefois, l'on doive se montrer aussi exigeant pour caracté-
riser leur qualité personnelle, que s'il s'agissait de leurs
maris. Il suffira donc, pour qu'elles rentrent elles-mêmes
dansl'exception, qu'elles prennent dans les travaux de l'agri-
culture une part en rapport avec leur sexe, leurs forces, les

moeurs, les usages, la nature de l'exploitation (2).

(1) ZACHARIAE,t. 5, p. 665, nte 72, 1re édit., et t. 8, p. 243, 4e édit.
— TOULLIER,t. 8, n° 300. — Cass., 6 mai 1816. SIREY, 16, 1, 227.
—

1er mai 1820. SIREY, 20, 1, 416. — 31 août 1855. SIREY, 60, 1,47.
(2) Cass., 9 déc, 1839. SIREY, 40, 1, 30.
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Mais il n'en est pas moins vrai que l'exception ne doit point,
même dans ce cas, être étendue de plein droit à la femme, et

que les juges doivent vérifier, indépendamment de la qualité
et de la condition du mari, si elle appartient elle-même per-
sonnellement à l'une des classes pour lesquelles la loi a établi

une présomption d'instruction insuffisante. Autrement, s'il
s'en faisait de plein droit communication de l'un à l'autre, on

s'exposerait dans la pratique à de fâcheuses méprises et à

de graves erreurs (1).

27. Il arrive souvent que parmi les souscripteurs d'un billet
ou d'une promesse, les uns sont dans le cas de l'exception,
tandis que les autres restent soumis à la règle générale. Le

billet et la promesse sont alors valables à l'égard despremiers,
et ne le sont point à l'égard des seconds, s'ils n'ont régulière-
ment apposé un bon pour ou approuvé.

Si l'obligation est simplement conjointe, ceux qui l'on vala-

blement et régulièrement souscrite, demeurent done obligés,
mais seulement pour leur part et portion virile dans la dette (2).
Cette division de l'obligation ne souffre du moins aucune diffi-

culté, lorsque le bonpour ou approuvé a été mis avec mention
d'une part divisée. Mais s'il a été donné pour une somme

inférieure ou supérieure à la part virile de chaque souscrip-

teur, ou même pour le montant total de la dette, il y aura à

vérifier, d'après les circonstances, s'il n'y a pas eu erreur de

la part des souscripteurs, ou si, au contraire, cette inégalité
clans la répartition de la dette, telle qu'elle résulte de chaque
bon pour ou approuvé, n'exprime pas la part réelle et véri-

(1) ZACHARIAE,t. 8, p. 243, 4e édit. — Caen, 3 janv. 1827. SIREY,

28, 2, 84. — Cass., 22 juill. 1828. SIREY, 29, 1, 88. — Caen, 28 nov.

1843. SIREY, 44, 2, 661. — Cass., 26 fév. 1845. SIREY, 45, 1, 731.-

Voy. cep. ZACHARLE,t. 5, p. 665, 1reédit. —Grenoble, 22 août 1829.

SIREY, 30, 2, 76. —Lyon, 12 déc. 1829. SIREY, 31, 2, 225.

(2) DURANTON, t. 13, n° 181.
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table que chacun y a prise, et pour laquelle il a entendu

s'obliger (1).
Si l'engagement est solidaire, ceux qui y ont apposé régu-

lièrement leurs signatures sont obligés solidairement et tenus

du total de la dette, comme si tous les souscripteurs étaient

eux-mêmes valablement engagés (2), sauf à eux à exercer,
ainsi que de droit, leur recours contre les autres qui ont irré-

gulièrement souscrit l'acte, en prouvant qu'ils ont réellement

pris part à l'obligation ; et cette preuve tant de l'engagement

que de sa solidarité pourra être faite à l'aide de présomptions

graves, précises et concordantes, l'acte constituant, malgré
sonirrégularité, un commencement de preuve par écrit (3).

28. Le défaut de bon pour ou d'approuvé a seulement pour
effet d'infirmer la force probante de l'acte, et d'empêcher qu'il
ne fassepleine foi par lui-même. Les juges ne peuvent donc

le prendre pour unique fondement d'une condamnation, ni le

créancier s'en prévaloir pour former une saisie-arrêt sans

permission de justice.
Mais comme il constitue un titre simplement irrégulier et

insuffisant pour faire preuve complète de l'obligation; que
l'article 1326, à la différence de la déclaration du 22 septembre
1733, ne le déclare pas de nul effet et valeur et ne défend

point d'en ordonner le payement en justice; que l'irrégularité
du titre, sous le rapport de sa force probante, reste sans

influence sur l'existence et la validité de l'engagement en soi,

rien ne s'oppose à ce que le créancier défère le serment déri-
soire au souscripteur du billet (4), le fasseinterroger sur faits
et articles (5), demande sa comparution à l'audience, et excipe
enfin du titre dont il est porteur comme constituant, d'après

(1) TOULLIER, t. 8, n° 300.

(2) DURANTON,t. 13, n°s 180 et 181.

(3) Cass., 7 juin 1882. SIREY, 84, 1, 157.

(4) DURANTON,t. 13, n° 187. — TOULLIER, t. 8, n° 292.

(5) DURANTON,t. 13, n° 188,



104 THÉORIE ET PRATIQUE

l'appréciation que les juges sont autorisés à en faire, un com-
mencement de preuve par écrit qui leur permet de déférer
le serment supplétoire et d'accueillir soit la preuve testimo-

niale, soit même les simples présomptions. Ce dernier point,
d'abord controversé, est aujourd'hui à l'abri de toute discus-
sion (1).

Il faut observer que lorsque les juges admettent l'acte comme
constituant un commencement de preuve écrite, ce qu'ils doi-
vent rechercher dans le complément qu'ils sont autorisés à

demander, soit aux témoignages, soit aux simples présomp-
tions, ce n'est point la preuve de la sincérité de la signature,
car elle est supposée reconnue ou vérifiée, mais bien la preuve
de l'exactitude et de la vérité de la mention contenue dans le

corps du billet, en ce qui concerne la somme ou la quantité
promise (2), et l'engagement contracté par le signataire en
connaissance de cause (3).

29. Le vice résultant de l'omission ou de l'irrégularité du
bon pour ou de l'approuvé, peut être couvert par des faits
d'exécution volontaire. Mais cesfaits d'exécution doivent être

de telle nature qu'ils puissent servir à déterminer la somme

ou la quantité promise. Tels sont une exécution totale et com-

plète, un payement d'intérêts correspondant à la totalité dela

(1) TOULLIER, t. 8, n°s 280, 281, 288, 289, 293, 296, et t. 9, n°s 81

et 82. — DURANTON,t. 13, n°s 189 et suiv. — ZACHARIAE,t. 5, p. 666,
1re édit., et t. 8, p. 243, 4° édit. — MERLIN, Rép., v° Billet, § 1. -

Cass., 2 juin 1823. SIREY, 23, 1, 294. — 1erjuill. 182S. SIREY, 29, 1,
199. — 4 fév. 1829. SIREY, 29, 1, 198. — 4 mai 1831. SIREY, 31, 1,
197.— 21 mars 1832. SIREY; 32, 1, 251. — 18 nov. 1834. SIREY, 35.

1, 393. — 6 fév. -1839. SIREY, 39, 1, 289.- 26 fév. 1845. SIREY, 45,

1, 73-1. — 13 déc. 1853. SIREY, 54, 1, 17. — Poitiers, 17 juin 1867.

SIREY, 08, 2, 8.— Cass., 10 janvier 1870. SIREY,70, 1,157. —Lyon,
17 juin 1871. SIREY, 71, 2, 222. — Cass., 18 juillet 1874. SIREY, 75,

1, 290. —7 juin 1882. France jud. 1882, p. 100. — Contrà, Orléans,
24 déc. 1864. SIREY, 65, 2, 213.

(2) DURANTON,t. 13, n° 190.

(3) Paris, 24 mai 1855. SIREY, 55, 2, 574.
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somme due, une quittance d'à compte acceptée par le débiteur

et représentée en justice, indiquant en même temps le mon-

tant de la dette. Mais une exécution partielle est insuffi-

sante,lorsqu'elle n'a pas pour résultat de déterminer le chiffre
de l'obligation. Le débiteur peut, en effet, sans dénier les faits
d'exécution partielle accomplis de sapart, toujours contester,
à défaut de bon pour ou d'approuvé émané de lui, la quotité de
la somme ou la quantité énoncée au billet, et soutenir qu'elle
est moindre. L'argument de parité, tiré des dispositions de
l'article 1328, est donc ici sans aucune espèce de valeur (1).

ARTICLE 1327.

Lorsque la somme exprimée au corps de l'acte est diffé-

rente de celle exprimée au bon, l'obligation est présumée
n'être que de la somme moindre, lors même que l'acte, ainsi

que le bon, sont écrits en entier de la main de celui qui
s'est obligé, à moins qu'il ne soit prouvé de quel côté est

l'erreur.

Sommaire.

1. Dispositions de l'article 1327.
2. Il admet tous moyens de preuve comme recevables.
3. Il s'applique également au cas où les choses exprimées sont de

nature différente.

COMMENTAIRE.

1. Il peut arriver que la somme exprimée au corps de l'acte
soit différente de celle exprimée au bon; l'obligation est pré-
sumée, dans ce cas n'être que de la somme moindre (1327).
La contradiction qui existe entre les énonciations du billet et
celles du bon pour établit, en effet, le doute sur le montant de
la somme ou la quantité de la chose promise. Or, le cloute

(1)
ZACHARIAE,

t. 5, p. 668, 1er édit., et t. 8, p. 245, 4e édit,
Contrà, TOULLIER, t, 8, n° 302.
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s'interprète en faveur du débiteur (1162); semper in obscuris

quod minimum est sequimur (1).
L'article 1327 porte la même disposition pour le cas même

où l'acte, ainsi que le bon, est écrit en entier de la main de
celui qui s'est obligé. On aurait pu alors douter que le bonpour
ou l'approuvé pût être pris en considération, puisqu'il était

complètement inutile, le corps du billet étant écrit en entier
de la main du souscripteur. Ici encore la loi a entendu lever
toute incertitude par une disposition formelle.

Mais remarquons qu'elle n'établit jamais qu'une présomp-
tion en faveur de lA somme moindre, et que cette présomption
peut être détruite par la preuve contraire. L'obligation est
donc présumée n'être que de la somme moindre, à moins qu'il
ne soit prouvé de quel côté est l'erreur (1327).

2. A cet égard, tous moyens de preuve sont également rece-

vables. Car les énonciations du corps du billet, aussi bien

que celles du bon pour ou de l'approuvé, peuvent être admises
comme constituant un commencement de preuve par écrit de
la vérité de la somme ou quantité qu'elles expriment. Les juges
peuvent donc, dans tous les cas, se déterminer pour la somme
ou la quantité la plus forte, non-seulement par les indices et

présomptions qui résultent de la teneur même du billet oude
la promesse, mais encore par tous les autres éléments de

preuve qui naissent des circonstances extrinsèques (2).

Si, par exemple, le corps du billet énonce la cause de la

dette, on pourra, par la comparaison de la valeur connue des

choses indiquées, parvenir à rectifier le chiffre différemment

exprimé dans le corps du billet et dans le bon pour (3).
De même, si un bordereau des espècesdéposées était joint

à l'acte de dépôt, la somme due consisterait dans le montant

(1) L. 9, ff. De reg. jur.
(2) TOULLIER, t. 8, n° 297.

(3) POTHIER, Oblig., n°s 711 et 712.
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de ces espèces, et non dans le chiffre exprimé à l'acte. Une

erreur de calcul y est, dans ce cas, présumée (1).

3. L'article 1327 est fait spécialement pour le cas où la

nature de la chose due étant la même, d'après les expressions
du corps de l'acte et celles du bon pour, il n'y a de différence

que dans les sommes ou quantités différemment énoncées. Il

ne s'applique donc pas, du moins dans toute la rigueur de son

texte, lorsque le corps du billet et le bon pour expriment des

chosesde nature différente, soit que la quantité indiquée soit

ou non la même.

Dans ce cas, le souscripteur du billet ou promesse doit, à

sou choix, l'une ou l'autre des choses indiquées, quand bien

mêmele corps de l'acte et le bon pour seraient en entier écrits

de sa main. Le doute résultant de la diversité de leurs énon-

ciations doit en effet s'interpréter en sa faveur, sauf au créan-

cier à établir de quel côté est l'erreur. Jusque-là, la question
se résout, sinon par le texte, du moins par l'esprit de l'ar-

ticle 1327.

Mais la diversité des choses exprimées peut exercer une
influence décisive sur la formation même du contrat, en

empêchant les parties de tomber d'accord. Le créancier et le
débiteur pourront alors également prétendre qu'il n'y a pas
eu de convention formée, sauf à celui qui en demande l'exé-
cution à établir que la différence des énonciations de l'acte

provient d'une erreur, d'une méprise, d'une inadvertance.

ARTICLE 1328.

Les actes sous seing-privé n'ont de date contre les tiers

que du jour où ils ont été enregistrés, du jour de la mort
de celui ou de l'un de ceux qui les ont souscrits, ou du jour
où leur substance est constatée dans des actes dressés par

(1) POTHIER, Oblig., n° 713.
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des officiers publics, tels que proeès-verbaux de scellé ou
d'inventaire.

Sommaire.

1. Dispositions de l'article 1328.
2. Quels sont les tiers?
3. Hypothèse d'un acte de vente sans date certaine en concours

avec une autre vente ayant date certaine.
4. Suite.
5. Hypothèse où l'acte sans date certaine fait foi de sa date contre

celui auquel on l'oppose.
6. Motifs des dispositions de l'article 1328.

7. Articles 1743, 1410,1588.
8. On peut être tour à tour tiers et ayant-cause.
0. Questions de détail. Exemples divers.

10. Quid, si l'acte ayant date certaine antérieure est attaqué pour
cause de fraude?

11. L'acte sous seing-privé sans date certaine ne peut fonder la

prescription de dix ou vingt ans,
12. Ni interrompre la prescription, à l'égard des tiers, s'il n'a obtenu

date certaine avant qu'elle fût acquise.
13. Espèce concernant un créancier hypothécaire.
14. Doivent être assimilées à un acte privé les déclarations verbales.

Exemple.
15. Des actes d'acquiescement à.un jugement par défaut.
16. Concours entre subrogés ou cessionnaires.
17. Sont tiers, les opposants à partage,
18. Les créanciers saisissants.
19. Peu importe la nature des droits conférés aux tiers. Exemples.

20. Des conventions ou dispositions résultant de déclarations ou

reconnaissances simplement verbales.
21. Le cessionnaire est un tiers,
22. Ainsi que le créancier qui fait une saisie-arrêt ou opposition.
23. Les quittances privées peuvent néanmoins leur être opposées,
24. Mais non les actes de novation et autres analogues.

25. Autres tiers à qui les quittances privées peuvent être opposées.
26. A quelles conditions elles sont opposables.
27. Il est indifférent que les payements aient lieu par anticipation,
28. Ou opèrent une subrogation légale,
29. Ou que l'extinction de la dette résulte de compensation,
30. Ou que la quittance n'exprime pas de date et résulte de la recon-

naissance du créancier qui a reçu, sans acte écrit.
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31. Sont tiers les héritiers à réserve, agissant en cette qualité.
32. L'héritier bénéficiaire.

33. Si la femme a hypothèque pour ses reprises résultant d'actes

sans date certaine,
34. Sauf à elle à établir, si elle est contestée, la sincérité de leurs

dates?

35. Sont ayants-cause les créanciers agissant en vertu de l'arti-

cle 1166.

36. Les créanciers d'un failli,
37. D'un débiteur qui a fait cession de biens,
38. Le mandant et autres dont les biens sont gérés par un tiers.

39. L'article 1328 est inapplicable en cas de mauvaise foi caracté-

risée de la part du tiers.

40. Il suffit qu'il ait été de bonne foi au moment où il a contracté.

41. La simple connaissance ne constitue pas toujours la mauvaise foi.

42. De quel jour la date devient certaine? Enregistrement.
43. Mort de l'un des signataires.
44. Est insuffisante l'amputation du membre ou la paralysie,
45. Ou la mort de celui qui a écrit l'acte, sans le signer.
46. Relation de la substance de l'acte privé dans un acte public.

47. Qu'entend-on ici par acte public?
48. Des procès-verbaux de scellés et d'inventaire.
49. De la relation dans un acte privé ayant date certaine.

50. L'article 1328 est limitatif. Rejet de diverses circonstances,
51 De la preuve testimoniale, s'il n'y a un écrit ayant date certaine.
52. Il ne s'applique pas aux matières de commerce.
53. Des actes ayant acquis date certaine le même jour. Lequel doit

être préféré ?
54. Suite.
55. Suite.
56. Quid, s'il s'agit d'une somme d'argent saisie et cédée le même

jour?
57. De l'identité de date dans certains actes de procédure.

COMMENTAIRE.

1. Nous avons vu, sous l'article 1322, quels étaient le carac-
tère et la portée de la force probante des actes sous seing-
privé; nous nous sommes spécialement occupé, sous cet arti-
cle, de la foi qui leur est due entre les souscripteurs, leurs
héritiers et ayants-cause, soit en ce qui concerne la date qu'ils
énoncent, soit en ce qui touche le fait juridique qu'ils consta-
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lent. Nous avons à traiter ici de la foi qui leur est due, à l'égard
des tiers, quant à la date qu'ils contiennent.

Notre article porte que les actes sous seing-privé n'ont de
date contre les tiers que du jour... où ils ont acquis date cer-
taine par l'un des moyens qu'il indique. Voilà, sous le rapport
de leur force probante, une distinction bien marquée entre
les tiers et les souscripteurs d'actes privés, leurs héritiers et

ayants-cause. Car, à l'égard de ceux-ci, les actes de cette espèce
font foi de leur date, au moins jusqu'à preuve contraire.

2. Mais quelles sont les personnes que la loi désigne ici par
cette expression de tiers? Ce sont naturellement celles qui ne

sont point signataires des actes, ni leurs héritiers ou ayants-
cause. Car elle les place en opposition les uns aux autres.

D'autre part, nous avons, sous l'article 1322, indiqué ceque

l'on doit entendre par le terme d'ayant-cause. L'ayant-cause,
avons-nous dit, est tout successeur particulier qui, en vertu

d'un titre onéreux ou gratuit, soit qu'il tienne ses droits d'un

testament, d'un contrat ou de la loi, représente, dans l'exercice

de ses droits et actions, la personne de son"auteur.

S'emparant de cette définition, et lui appliquant une signi-
fication absolue; se fondant d'ailleurs sur ces principes élé-

mentaires de droit, que l'on contracte pour soi, ses héritiers

ou ayants-cause, et que l'on ne peut transmettre à autrui plus
de droit qu'on n'en a soi-même, M. Toullier (1) a soutenu que
l'acte sous signature privée fait foi de sa date, tout comme
l'acte authentique, entre toutes personnes qui tiennent leurs

droits, fussent-ils contradictoires, d'un auteur commun.

Mais cette opinion a été vivement combattue par les autres

auteurs qui ont écrit sur le Code civil (2). Quels qu'aient été

(1) T. 8, n°s 245 et suiv., et t. 10, Additions.

(2) MERLIN, Quest., v° Tiers. — DURANTON,t. 43, nos 132 et suit.

— TROPLONG,Hyp., nos 529 et suiv. — FAVARD, Rép., vis Acte sous

seing-privé. — ZACHARIAE,t. 5, p. 674, 1re édit., et t. 8, p. 251
4e édit. — BONNIER,n° 569. — MARCADÉ,art. 1328, n° 3.
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ses efforts de discussion, M. Toullier est resté seul de son-

avis; et l'on peut dire que celle question relative à la foi due

à l'acte sous seing-privé, quant à sa date, à l'égard des tiers,

est une question aujourd'hui épuisée en doctrine et fixée en.

jurisprudence. Il nous suffira donc de résumer les principes
et d'examiner quelques point de détail.

3. Afin d'être mieux compris, nous commencerons par poser

l'hypothèse qui a servi principalement de terrain à la contro-

verse. J'achète, le 1er janvier 1848, un héritage de Paul, par'
acte qui a date certaine. Plus tard, survient François, qui pré-
tend avoir acquis le même héritage de Paul, par acte sous

seing-privé, à la date du 18 décembre précédent, mais n'ayant

pas de date certaine. Cet acte, dont François est porteur,
fera-t-il foi de sa date contre moi, de telle sorte que je doive

lui abandonner la propriété que j'ai acquise en vertu d'un titre

qui, à la différence du sien, a date certaine? Oui, suivant
M. Toullier; non, suivant les autres auteurs, dont nous n'hé-
sitons pas à partager l'opinion. Le premier se fonde sur un.

argument bien simple; il fait de François et de moi les deux
ayants-cause de Paul, de telle sorte qu'il n'a plus qu'à s'empa-
rer du texte de l'article 1322 pour dire que l'acte sous seing-
privé, portant la date du 18 décembre, a contre moi la même
foi qu'un acte authentique.

Il est vrai et incontestable, sans aucun doute, que l'on doit
entendre par ayant-cause tout successeur particulier, sur un

objet singulier, déterminé et ne constituant point une univer-
salité juridique. Tels sont ceux qui succèdent à un autre à
titre de donation, de vente, d'échange, de bail, etc.. Ils sont
ayants-cause, parce qu'ils sont, tant activement que passive-
ment, au lieu et place de leur auteur, en ce qui concerne l'objet
singulier qu'ils tiennent de lui, et en tant qu'ils sont ses

ayants-cause, in quantum causant habent, ainsi que l'exprime;
Dumoulin (1). C'est, en effet, un principe posé par la loi

(1) Sur Paris, art. 5, n° 10.
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romaine, que celui qui succède au droit ou à la propriété d'un
autre doit en exercer les droits, qui in jus dominiumve alterius
succedit jure ejus uti debet (i), et que l'obstacle qui existe pour
ceux qui ont contracté, existe également pour leurs succes-

seurs, quod ipsis qui contraxerunt obstat successoribus eorum

obstabit (2).
En ce sens, nous sommes bien, François et moi, les ayants-

cause de Paul. Mais voici où commence la confusion : Que
nous soyons l'un et l'autre les ayants-cause de Paul, dans nos

rapports personnels avec notre auteur, c'est ce qui est évident

et incontestable. Mais le sommes-nous également clans nos

'rapports, l'un vis-à-vis de l'autre? Nullement.
Il est, en effet, manifeste que la contradiction qui existe

entre nos titres respectifs fait que nous ne pouvons être simul-

tanément, et pour les droits transmis à chacun de nous, les

ayants-cause de la même personne, de notre auteur com-

mun. L'un ne peut l'être qu'à l'exclusion de l'autre. Il y a une

sorte d'impénétrabilité de droits qui ne permet pas que nous

les occupions en même temps tous deux. C'est donc-la question

d'ayants-cause qu'il faut décider avant tout, et elle ne peut se

décider que par l'antériorité du titre. Car il est clair que l'an-

tériorité du titre établissant la qualité d'ayant-cause, en suite
de la transmission opérée, exclut la possibilité de toute trans-

mission utile effectuée ultérieurement, et empêche, consé-

quemment, celui qui invoque cette transmission ultérieure de

se dire activement l'ayant-cause de son auteur à rencontre

de l'autre.

Déterminer la foi due à l'acte sous seing-privé et sans date

certaine par la qualité d'ayant-cause, c'est donc commencer

par présupposer comme constante cette qualité d'ayant-cause

qu'il s'agit, au contraire, d'établir ; c'est, en un mot, se renfer-

mer dans un cercle vicieux, et résoudre la question par la

(1) L. 177, ff. De reg.jur.

(2) L. 143, ff. De reg. jur.
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question exactement dans ces termes : L'acte sous seing-privé
de François fait foi de sa date contre moi, parce que nous
sommes,François et moi, les ayants-cause de Paul; ce qui

rerient à dire, par équation logique, parce que cet acte fait
foi de sa date. La pétition de principe est flagrante.

4. Comment doit donc se résoudre la question relative à la

qualité d'ayant-cause? Dans ce conflit de titres contradictoires

et de prétentions rivales, l'un de nous, vu l'impénétrabilité des

droits transmis, ne peut être l'ayant-cause de Paul qu'à l'exclu-

sion de l'autre. Il y a donc lutte entre nous, et, sous ce rap-

port, nous sommes, l'un à l'égard de l'autre, des tiers, penitùs

extranei, dans toute la force du mot; car nous sommes parties
adverses, précisément en ce qui touche la transmission des

droits sur laquelle seule peut reposer la qualité d'ayant-cause.
Et vis-à-vis de Paul lui-même, que nous prétendons l'un et
l'autre être notre auteur, je suis également un tiers, en ce que
j'ai intérêt à repousser les actes censés émanés de sa part, qui
pourraient, par leur exécution, anéantir, restreindre ou modi-
fier les droits que je tiens de lui. Je suis enfin tiers à l'égard
de tous, pour tout ce qui peut préjudicier au contrat dont je
me prévaux.

Si nous sommes tiers, alors vient l'application de l'article
1328: les actes sous seing-privé n'ont de date contre les tiers;
que du jour où ils ont acquis date certaine. Or, j'ai un acte qui
a pour date certaine celle du 1erjanvier 1848, tandis que Fran-
çoisn'a qu'un acte sans date certaine. L'acte dont il est porteur
ne peut donc avoir contre moi la même foi que l'acte authen-

tique. La certitude de date du mien l'emporte sur l'incertitude
de celle qu'il invoque. Son titre est présumé antidaté. Je finis
doncpar l'exclure et par me poser comme seul et exclusif
ayant-causede mon auteur, qui, après une première trans-
mission opérée à mon profit, n'a pu transmettre à d'autres des
droits qu'il n'avait plus. Je serai enfin, si l'on veut, active-
ment l'ayant-cause de Paul pour réclamer mes droits et

T. VI. 8
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repousser les prétentions de François, ad petendum et defenden-
dum, comme il le sera lui-même passivement pour respecter
mes droits dont l'antériorité est établie par date certaine.

5. Mais voici un cas où l'acte sous seing-privé sans date
certaine fait foi néanmoins contre celui auquel on l'oppose.
J'achète de Paul un héritage le 1er juillet 1848, par acte

authentique ou privé, mais ayant, dans ce dernier cas, date
certaine. Jean se présente, qui prétend exercer un droit deser-

vitude; et il produit un acte sous seing-privé portant une date
antérieure non certaine, par lequel cette servitude est consti-
tuée. Mais ce titre est précisément l'acte de vente par lequel
Jean a vendu autrefois à Paul l'héritage que celui-ci m'a

revendu. Il est évident que je ne puis, dans ce cas, opposer

que le titre constitutif de la servitude n'a pas de date cer-

taine, par la double raison que je suis moi-même l'ayant-cause
de Jean, à la suite de Paul, et que je ne puis critiquer le titre

primitif, qui est le fondement même de mes droits actuels. El

telle est l'autorité de tous les titres qui, bien que sans date cer-

taine, sont communs à plusieurs, et que chacun d'eux est obligé
de reconnaître clans leur date et dans leur contenu, puisqu'ils
sont tous également forcés de l'invoquer comme source unique
et commune des droits qui leur ont été transmis (1).

6. Mais soutenir que l'acte sous seing-privé sans date cer-

taine fait foi de sa date apparente vis-à-vis de l'acquéreur por-
teur d'un titre qui a date certaine, par la raison qu'il fait foi

de sa date entre lui et son vendeur, dont il se prétend l'ayant-

cause, ainsi que l'autre acquéreur; cette doctrine a de quoi

effrayer par ses dangereuses conséquences.
Elle détruit, en effet, toute sécurité clans les contrats, en

favorisant la fraude, si facile, des antidates. Et n'est-ce pas

pour écarter ce péril que le législateur a voulu que les actes

(1) TROPLONG, Hyp., n° 530. — MERLIN, Quest., v° Tiers.

GRENIER,Hyp., t. 2, n° 354. —
Cass., 23 mai 1881. SIREY, 81,1, 31
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sousseing-privé ne fissent foi de leur date contre les tiers que

du jour où leur date serait devenue certaine par l'un des

moyens qu'il indique? « Déclarer en principe, disait M. Jau-

bert dans son rapport au tribunal, que les actes sous seing-

privé n'ont point de date contre les tiers, n'est-ce pas compro-

mettre, en certains cas, les intérêts des hommes de bonne foi

qui n'ont pas exigé un acte public, ou parce qu'ils n'y ont pas

songé, ou parce qu'ils n'ont pas voulu en faire les frais?

Cependant, ce dernier inconvénient est moindre que celui qui
résulterait du système contraire. La crainte des excès dans

lesquels l'intérêt personnel entraîne certains hommes a dû

déterminer le législateur. Au reste, les contractants seront

avertis; c'est à eux à prendre leurs précautions. C'est donc

avec une grande sagesse que le projet a rappelé cette

ancienne règle, que les actes sous seing-privé n'ont pas par,
eux seuls de daté certaine contre les tiers. »

7. Les dispositions de l'article 1743, relatives à l'expulsion
du fermier ou locataire par l'acquéreur, ne font que contenir
elles-mêmesl'application de ces principes au cas particulier'
de bail (1). En vain M. Toullier y voit-il (2) une exception fon-
déesur la nature spéciale des droits conférés par le contrat de
louage. Quels qu'ils soient, il n'en est pas moins vrai que le

bailleur, après avoir loué sa chose et transmis sur elle, à ce

titre, certains droits, ne peut, en l'aliénant, transférer à l'ac-

quéreur plus de droits qu'il n'en avait conservé. Si donc le

preneur ou locataire peut être expulsé, à défaut de bail ayant
date certaine, ce ne peut être que parce que le bail qu'il invo-
que ne fait pas foi de sa date envers le tiers acquéreur.

Nous retrouvons une application du même principe dans
l'article 684, C. pr., qui porte que les baux qui n'auront pas
acquis date certaine avant le commandement en saisie immo-'

(1) TROPLONG,Hyp., n° 533 ; et Louage, n°503.—MERLIN, ibid.—

ZACHARIAE,t. 5, p. 674, nte 94,1re édit., et t. 8, p. 282, nte 110, 4e édit.

(2) T. 8, n° 248.
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bilière, pourront être annulés si les créanciers ou l'adjudica-
taire le demandent.

Les articles 1410 et 1888 concernant les dettes personnelles
de la femme et antérieures au mariage nous en fournissent

également l'application à l'égard du mari. Nous remarque-
rons, toutefois, que la jurisprudence est sur ce point moins

difficile, quant à la preuve de l'antériorité de ces dettes (1).

8. Que si, maintenant, on nous demande ce que l'on doit
entendre ici par tiers, nous répondrons que, pour la saine

application des articles 1322 et 1328, il convient de considérer

comme tels tous ceux qui, n'ayant point été parties à l'acte

sous seing-privé, exercent en leur propre nom des droits per-
sonnels ou réels, soit que la loi les leur confère elle-même,
ou qu'ils les tiennent d'une convention ou d'une disposition
faite par l'une des parties qui ont souscrit l'acte, lesquels droite

seraient annulés, restreints ou modifiés d'une manière quel-

conque par l'exécution de l'acte qu'on leur oppose, s'il faisail

foi de sa date envers eux.

Mais sans cesser d'être considérés comme tiers sous cerap-
-port, ils sont néanmoins en même temps ayants-cause, soit

activement, lorsqu'ils exercent ces droits du chef de leur

auteur, soit passivement, lorsqu'ils sont obligés de respecter
les droits invoqués par d'autres à leur encontre. Il importe

même peu, pour l'existence de celte qualité passive d'ayants-

cause, que les tiers qui sont en débat avec eux prétendent
sans contester l'efficacité de leur titre personnel, que leur,

auteur n'avait pas les droits qu'ils veulent exercer de son chef
ou qu'ils soutiennent, au contraire, en contestant l'efficacité

de leur titre par rapport à eux, que les droits qu'ils entendenl

personnellement exercer leur ont été régulièrement transmis.

par le même auteur commun, en vertu d'un titre antérieur.

Ainsi, la même personne est tour à tour considérée connut

tiers ou comme ayant-cause, suivant le point auquel onse

(1) TROPLONG,Contrat de mariage, n°s 775 et suiv., et 3465.
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place pour examiner sa situation. Et chacune de ces qualités

correspond aux diverses faces sous lesquelles elle doit être,

envisagée.

9. Nous devons maintenant signaler, en entrant dans les

questions de détail, quelques-unes des principales consé-

quences que la jurisprudence et la doctrine ont déduites de

ceprincipe, que l'acte sous seing-privé ne fait foi de sa date
contre les tiers que du jour où il a acquis date certaine.

Celui qui prétend exercer un droit d'usage ou usufruit (1),
une servitude (2), un droit réel quelconque, en vertu d'un acte

privé sans date certaine, ne peut le faire au préjudice du tiers

acquéreur dont le titre a acquis une date certaine antérieure.

Le tiers porteur d'un acte privé par lequel des droits quel-
conques lui ont été cédés sur les biens donnés à un autre, ne

peut l'opposer au donataire, s'il n'a une date certaine anté-
rieure à la donation (3), quand bien même la donation com-

prendrait tous les biens présents, et qu'elle eût été faite à la
charge de payer les dettes du donateur (4), à moins qu'elle
n'eût été faite en fraude des droits du créancier qui, dans ce

cas, pourrait en poursuivre la révocation, conformément à
l'article 1167 (5).

L'acquéreur d'un héritage est également un tiers par rap-
port aux actes sous seing-privé sans date certaine, par lesquels
le vendeur aurait, en apparence antérieurement à la vente,
renoncé à l'exercice d'une servitude active, ou interrompu
par sa seule reconnaissance la prescription d'une servitude

(1) MEELIN, ibid. — DURANTON,t. 13, n° 137.
(2) Cass., 28 juillet 1858; SIREY, 58, 1, 792. - 1er déc. 1863.

SIREY,64, 1, 127.

(3) ZACHARIAE,t. 5, p. 675, 1re édit., et t. 8, p. 233, 4e édit. —

Grenoble, 9 mai 1833. SIREY, 33, 2, 506.
(4) ZACHARIAE,t. S, p. 344, 1re édit., et t. 7, p. 406, 4e édit. —

DURANTON,
t. 8, n° 473. —

GRENIER,Donat., t. I, n° 87. — TOULLIER,
t. 5, n° 818. —

Agen, 14 nov. 1842. SIREY, 43,2, 164.
(5) Voy. Bordeaux, 19 nov. 1836. SIREY, 37, 2, 481.
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passive opérée au moyen du non usage. De pareils actesne

peuvent être opposés par les tiers, sauf à eux à invoquer, s'il

y a lieu, abstraction faite de ces titres, des faits de possession
suffisante pour interrompre la prescription delà servitude pas-
sive, ou un non usage suffisant pour éteindre la servitude active.

Le créancier hypothécaire ou antichrésiste exercera égale-
ment son hypothèque ou son antichrèse sur l'immeuble
affecté, bien qu'un tiers se présente porteur d'un acte sous

seing-privé sans date certaine, duquel il apparaît que cet
immeuble lui a été vendu antérieurement à la constitution de

l'hypothèque du de l'antichrèse (1).
Un cohéritier cède ses droits héréditaires et, en consé-

quence, a accepté la succession. Mais l'acte de cession est sans

date certaine. Si l'héritier cédant déclare plus tard renoncer,
l'acte de cession ne sera pas opposable aux autres héritiers

qui, en dehors de tout concert frauduleux, se trouvent saisis

de la part du renonçant par l'effet seul de sa renonciation (2).

10. Nous venons de réserver aux tiers, en fraude des droits

desquels une donation a été faite, le droit d'en poursuivre la

révocation, conformément à l'article 1167. Ce n'est pas que,
dans ce cas, le donataire puisse être considéré comme l'ayant-
cause du donateur ; mais c'est uniquement parce que la fraude,

qui passe toutes les règles ordinaires du droit, donne ouver-

ture à l'action paulienne. Le donataire, s'il est complice de la

fraude, ne pourra donc opposer aux tiers porteurs de titres

sans date certaine, qu'ils ne prouvent pas que ces titres sont

antérieurs à l'acte de donation prétendu frauduleux (3).
Mais, hors ce cas, qui n'est qu'une exception fondée sur les

règles particulières à la fraude, le donataire, même d'une uni-

(1) MERLIN, ibid.—ZACHARIAE, t. 5, p. 677, 1re édit., et t. 8, p. 255,
4e édit. — TROPLONG,Hyp., n°s 529 et suiv. — GRENIER,Hyp., t. 2,
n° 354. — DURANTON,t. 13, n° 138. — Contrà, TOULLIER, t, 8, n° 247.

(2) Cass., 4 avril 1882. SIREY, 84, 1, 369.

(3) Voy..article 1167, n° 23.
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versalité de biens, est un tiers par tous les actes privés sans

date certaine émanés du donateur, et dont l'effet serait, s'ils

étaient exécutés contre lui, de porter atteinte à l'étendue et à.

l'irrévocabilité de ses droits (1).
Ce principe est également applicable, lorsqu'il s'agit d'un

contrat à titre onéreux. Les tiers porteurs d'actes sous seing-

privé sans date certaine peuvent les faire prévaloir, en éta-

blissant que leur adversaire a participé à la fraude sur laquelle
ils fondent leur action en révocation.

11. Celui à qui l'on oppose un acte sous seing-privé comme

fondement de la prescription de dix ou vingt ans avec bonne
foi, est un tiers contre lequel l'acte ne fait point foi de sa date,
si elle n'est certaine. Sa date apparente, quoique jointe à la

possession, ne peut servir à fixer le point de départ de la

prescription, sauf à celui qui invoque le titre à joindre sa pos-
session à celle de son auteur (2), afin d'acquérir par elle la

prescription dont il entend se prévaloir.

12. Comme on peut déguiser une renonciation à une pres-
cription acquise sous la forme d'une reconnaissance interrup-
tive antidatée, cette reconnaissance ne vaut, à l'égard des

tiers, que tout autant qu'elle a une date certaine antérieure à

l'accomplissement de la prescription. Et par tiers nous enten-
donsici tous ceux qui, aux termes de l'article 2225, peuvent,
comme intéressés, opposer la prescription, encore que le
débiteur y renonce. Tels sont les codébiteurs solidaires, les

garants et les cautions.

13. Une maison est indivise entre Antoine et Frédéric Vil-
lète. Le 30 juin 1790, Frédéric cède sa portion à Antoine, par
acte sousseing-privé. Le 2 mai 1792, les deux frères vendent

(1) Nancy, 14 fév. 1828. SIREY, 29, 2, (92. —
Angers, 20 fév. 1829.

SIREY, 29, 2, 205.

(2) TROPLONG, Prescript.. n° 913. — DURANTON, t. 13, n° 112. —

VAZEILLE, Prescript., n° 494. —
Contrà, TOULLIER, t. 8, n° 239.
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conjointement cette maison à Devielles. Plus tard l'acquéreur
est poursuivi comme tiers détenteur par la veuve d'Antoine,

qui prétend exercer son hypothêque légale sur la totalité de
la maison. Arrêt (1) qui en restreint l'exercice sur la moitié

;appartenant à son mari, parée que la vente qu'elle invoque
n'a pas date certaine à l'égard du dernier acquéreur (2).

Ainsi, le créancier hypothécaire ne peut, en ce qui touche

l'exercice de son hypothèque, se prévaloir contre un tiers

acquéreur des actes sous seing-privé que son débiteur lui-

même ne pourrait opposer à ce dernier.

14. Il convient d'assimiler à un acte sous seing-privé sans

date certaine les simples déclarations verbales qui auraient

pour effet d'établir une convention ou tout autre fait juridi-

que dont l'existence, si elle était régulièrement établie, pré-

judicierait aux droits des tiers.

Par exemple, un héritier vend la totalité d'un immeuble

indivis à un tiers par acte sous seing-privé sans date certaine.

Plus tard l'autre héritier vend sa portion indivise à une autre

personne, par acte ayant date certaine. Le premier acquéreur
ne pourra opposer au second la déclaration faite sous la foi du

serment par l'auteur de celui-ci qu'il avait consenti, sans y
concourir expressément dans l'acte, à la première vente qui
avait été faite de la totalité de la chose. Cette déclaration ver-

bale ne saurait avoir plus d'effet qu'un écrit sous seing-privé

qui aurait pour objet de constater cette vente (3).

15. Tous jugements par défaut rendus contre une partie qui
n'a pas constitué d'avoué seront exécutés dans les six mois de

leur obtention, sinon seront réputés non avenus. Telles sont

les dispositions de l'article 186, C. pr. Cependant, comme

cette péremption de droit n'a été introduite qu'en considéra-

(1) Cass., 20 fév, 1827. SIREY, 27, 1, 138.

(2) TROPLONG, Hyp., n° S36.

(3) Bastia, 24 juin 1833. DALLOZ, 33, 2, 188.
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tion de l'ignorance et de la bonne foi possibles de la partie-

condamnée,elle peut valablement y renoncer. Elle peut donc

acquiescerau jugement, non-seulement dans les six mois de

sonobtention, afin d'éviter l'éclat et les frais d'une poursuite

rigoureuse en exécution, mais encore après l'expiration de ce

délai de six mois, et faire ainsi revivre la condamnation pro-
noncéecontre elle, comme si elle avait été régulièrement exé-

cutée. Elle ne fait alors, dans tous les cas, que renoncer à

une péremption de droit introduite en sa faveur, et donner à la
décisionrendue un acquiescement que l'équité, la bonne foi et

sonintérêt bien entendu déterminent le plus souvent desapart.
Vainement objecterait-on que cette renonciation à la

péremption a pour conséquence de faire revivre un jugement
réputénon avenu; qu'en conséquence dès hypothèques seront

prises, bien moins en vertu de ce jugement que de la volonté
seule de la partie condamnée qui acquiesce ; qu'en réalité cet

acquiescementcrée une hypothèque judiciaire sur ses biens

présentset à venir, et fait ainsi ce qu'un jugement régulière-
ment rendu et toujours subsistant pourrait seul opérer. Cette

objection est outrée. Ce n'est pas, en effet, l'acte d'acquies-
cement ou de renonciation à la péremption qui constitue

l'hypothèque judiciaire ; c'est le jugement, c'est le titre primi-
tif qui est censé avoir toujours eu, à l'égard de la partie con-

damnée,force et autorité, par suite d'une renonciation aux
causesd'extinction qui, si elles avaient été opposées, devaient
le faire réputer non avenu. Il faut donc ne pas considérer ici
les conséquences,mais seulement le principe. Or, le principe
estque la loi ne défend point de renoncer à un droit introduit
en faveur de celui qui renonce (1).

Ainsi sepassent les chosesà l'égard de la partie condamnée,
et l'on voit que sa renonciation à la péremption du jugement

(1) BONCENNE,Procédure civile, t. 3,p. 59. —
Nancy, 15 fév. 1831.

SIREY,31, 2, 179. — Toulouse, 28 janv. 1831. SIREY, 31, 2, 326. -
Contrà, Metz, 36 mai 1819, SIREY, 19, 2, 324,
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par défaut produit, par rapport à elle, les mêmes effets que la
renonciation à la prescription accomplie.

Mais en est-il de même à l'égard des tiers? Il est d'abord
incontestable que le créancier qui a obtenu un jugement par
défaut ne peut se prévaloir, envers les autres créanciers du

débiteur, de l'acquiescement donné par celui-ci par acte sous

seing-privé qui n'a acquis date certaine qu'après l'expiration
des six mois de l'obtention du jugement. Ils sont tiers, et, en

cette qualité, ils ont intérêt et droit à faire déclarer périmée
la décision rendue, à défaut d'exécution dans les six mois,
nonobstant l'acte d'acquiescement qui, n'ayant point de date

certaine, ne fait pas foi de sa date à leur égard (1). Si donc une

hypothèque a été prise en vertu de ce jugement, réputé non

avenu en ce qui les concerne, ils pourront la faire déclarer de

nul effet et valeur.

On doit même considérer ici comme tiers tous ceux au pré-

judice desquels la partie condamnée a renoncé à la péremp-

tion, et qui, à ce titre de parties lésées, ont intérêt, sans que
même aucun droit spécial leur ait été conféré, à ce que le

jugement soit réputé non avenu. Ils peuvent, en conséquence,

opposer de leur chef la péremption, encore que la partie con-

damnée y ait personnellement renoncé.

Mais s'il est vrai, ainsi que le dit la Cour de cassation (2),

que les créanciers d'un débiteur commun soient entre eux des

tiers qui, aux termes de la loi, peuvent réciproquement s'op-

poser les vices de leurs titres, alors même que le débiteur y
renoncerait ou n'en exciperait pas, ne convient-il pas, cepen-
dant, de distinguer entre ceux qui étaient déjà créanciers lors-

que l'acte de renonciation à la péremption acquise n'a obtenu

(1) MERLIN, Rép., v° Péremption. — TOULLIER, t. 8, n° 232. —

BONCENNE,Procédure civile, t. 3, p. 59. — Cass., 10 nov. 1817.

SIREY, 18, 1, 121. — 22 juin 1818. SIREY, 19, -, 111. — 2 août 1820.
SIREY, 27, 1, 121. — Bastia, 23 janvier 1862. SIREY, 62, 2, 433.

(2) 6 avril 1840. SIREY, 40, 1, 843.
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date certaine, à leur égard, qu'après l'expiration du délai de

six mois, et ceux qui ne sont, au contraire, devenus créanciers

qu'à une date postérieure? Quant à ces derniers, ne peut-on

pasdire que l'acquiescement donné par le débiteur, soit avant,
soit après l'expiration des six mois, le rend non recevable à

opposerplus tard la péremption; que les tiers qui contractent

aveclui après que cet acquiescement a acquis date certaine,
à quelque époque que ce soit, ne peuvent pas plus en critiquer
l'efficacité qu'il ne le pourrait lui-même; que le jugement
valant à son égard, par l'effet de sa renonciation, comme con-

tradictoire, doit avoir la même valeur à l'égard des tiers,

auxquels il n'a pu conférer plus de droits qu'il n'en avait con-

servé; qu'il n'est pas exact de prétendre, dans une semblable

hypothèse, que sa renonciation à la péremption ait eu heu à

leur préjudice, puisque, à l'époque où des droits leur ont été

conférés, elle avait déjà acquis une date certaine antérieure,

tandis, au contraire, que s'ils étaient néanmoins admis à

opposerla péremption du jugement, malgré l'acquiescement
donné par la partie condamnée, ce serait aux droits antérieu-

rement acquis qu'il serait porté préjudice, contrairement à

toutes les règles de droit et d'équité (1).
Mais cette distinction a été formellement repoussée par la

Cour de cassation, qui déclare que, pour que l'acquiescement

dela partie condamnée puisse conserver aux jugements rendus

par défaut, non exécutés dans les six mois, la vie et l'autorité

judiciaire, il faut qu'il intervienne dans le même délai; qu'après
l'expiration des six mois, l'acquiescement est tardif et ne peut
faire revivre le jugement par défaut, qui, faute d'exécution
dansles délais de la loi, se trouve frappé d'une nullité absolue
etradicale (2) ; que peu importe que les inscriptions prises par
les créanciers qui opposent la péremption du jugement soient

(1) REYNAUD, De la péremption, n° 139. —
CHAUVEAU, sur Carré,

Quest. 651.

(2) Cass., 6 avril 1840. SIREY, 40, 1, 843.
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antérieures ou postérieures à l'enregistrement de l'acquiesce-
ment, puisqu'il est constant que déjà le jugement auquel cet

acquiescement s'applique était anéanti, faute d'exécution dans
les six mois (1).

Et, par application de ce principe, elle a décidé (2) quela

péremption du jugement par défaut pouvait être opposée par
le créancier hypothécaire dont le titre de créance est posté-
rieur à l'époque où l'acte d'acquiescement, émané de la partie
condamnée, a acquis, à l'égard des tiers, date certaine, lorsque
cette époque est postérieure elle-même à l'expiration du délai
de six mois, bien que l'acte sous seing-privé constatant l'ac-

quiescement porte une date antérieure à l'expiration de ce
terme. En un mot, eet acquiescement tardif, à l'égard des

tiers, ne peut leur être opposé et n'a aucune valeur par rap-
port à eux, de telle sorte que l'inscription prise par le créan-

cier, en vertu du jugement acquiescé, ne saurait être validée,
même au préjudice de créanciers postérieurs.

D'autre part, cependant, la môme Cour a décidé (3) que
l'on devait considérer, non comme tiers, mais comme ayant-
cause, tenu, en cette qualité, de reconnaître la validité de l'acte

d'acquiescement, l'acquéreur auquel la partie condamnéeà

vendu, à une époque où cet acte avait acquis date certaine, les

immeubles sur lesquels le créancier avait pris inscription, tant

en vertu du jugement par défaut que de l'acted'acquiescement,
bien que cet acte n'ait acquis date certaine qu'après l'expira-
tion des six mois de l'obtention du jugement. En conséquence,

l'acquéreur ne peut se prévaloir de la péremption prétendue
acquise, et l'immeuble reste grevé dans ses mains de l'hypo-

thèque judiciaire.
En présence de ces deux décisions de la Cour suprême,

nous nous demandons si elle a entendu établir une distinction

(1) Cass., 18 juin 1845. SIREY, 45,1, 832.

(2) Cass., 18 juin 1845. SIREY, 45, 1, 832.

(3) 21 juill. 1846. SIREY, 46, 1, 679.
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entre les simples créanciers et les tiers acquéreurs, ou même

si ce dernier arrêt du 21 juillet 1846 n'est pas un retour à

la distinction, que nous avons indiquée plus haut, entre ceux

qui ont acquis des droits à une époque antérieure ou posté-
rieure à celle où l'acte de renonciation à la péremption a

acquis date certaine. Nous inclinons volontiers, vers cette der-

nière opinion; car nous ne comprenons guère comment un

acquéreur serait un ayant-cause, et un créancier serait un

tiers, alors que les droits conférés à l'un et à l'autre sont pos-
térieurs à la date, devenue certaine, de l'acte d'acquiescement.

16. En cas de concours entre subrogés successifs, ou de

subrogésavec des cessionnaires, des délégataires où des oppo-
sants, la préférence se détermine par l'antériorité des actes.
Nousavons déjà vu comment (1).

17. Les créanciers exerçant les droits qu'ils tiennent de la
loi contre leur débiteur, sont également des tiers par rapport'
à ceux qui prétendraient leur opposer, comme émanés de

celui-ci, des actes privés sans date certaine, qui auraient pour
résultat de paralyser ou de compromettre l'exercice de leurs
droits.

Si donc des copartageants produisaient un acte de partage
sansdate certaine, les créanciers qui ont déjà formé opposi-
tion, conformément à l'article 882, pourraient le repousser
comme ne faisant point foi de sa date à leur égard. Ils sont,
en effet, des tiers, et, en formant opposition, ils exercent un
droit propre qu'ils tiennent de la loi seule. Autrement, rien
ne serait plus facile pour les copartageants que d'éluder l'op-
position des créanciers, en antidatant le partage (2).

18. Tels sont encore les créanciers saisissants. Ainsi, on ne
peut opposer au créancier qui fait pratiquer une saisie mobi-

(1) Art. 1250, n°s 36 et suiv.

(2) CHABOT,art. 882. — DURANTON,t. 7, n° 511. — DELVINCOURT,
t. 2, p. 372. —MERLIN, Quest., v° Tiers, § 2.
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lière ou immobilière sur les biens de son débiteur, les actes
sans date certaine par lesquels celui-ci aurait aliéné en faveur
d'autres personnes tout ou partie des immeubles ou meubles

compris dans la saisie. L'incertitude de date suffit seule pour
l'autoriser à les repousser, sans qu'il ait besoin de les atta-

quer comme simulés ou frauduleux. Les seuls actes qui lui
soient opposables sont ceux qui ont acquis date certaine avant
le procès-verbal de saisie-exécution, ou la transcription dela
saisie immobilière (686, C. p.) (1).

Nous remarquerons seulement que si les auteurs indiquent
la dénonciation de la saisie immobilière et non sa transcrip-
tion, comme étant l'époque à laquelle les actes émanésdu

débiteur doivent avoir acquis date certaine, c'est que l'arti-

cle 686, C. p., a modifié, en 1841, l'ancien article 692
Pareillement, le fermier ou locataire qui a payé par anti-

cipation les fermages ou loyers des immeubles saisis, ne peut

opposer ce payement aux créanciers du bailleur, lorsqu'il est

constaté par un acte qui n'a acquis date certaine que posté-
rieurement à la transcription de la saisie qui a immobilisé les

fruits des immeubles (685, C. pr.) (2).
De même enfin, les baux qui n'ont pas acquis date certaine

avant le commandement en saisie immobilière peuvent être
annulés sur la demande des créanciers ou de l'adjudicataire
(684, C. pr.).

M. Touiller (3) partage cette opinion, en se fondant sur ce

que les créanciers saisissants tiennent leurs droits de la loi et

ne sont point les ayants-cause du saisi. Mais ceci n'est vrai

qu'en partie. Car, ainsi que le fait remarquer M. Merlin (4),
si la loi règle le droit de poursuite, il n'en est.pas moins vrai

(1) POTHIER, Oblig., n° 715, — MERLIN, ibid. — DURANTON,t, 13,
n° 134. — ZACHARIAE,t. 5, p. 677, 1erédit., et t. 8, p. 256, 4e édit.—

Rouen, 22 juin 1872, SIREY, 73, 2, 209.

(2) Cass., 22 fév. 1854. SIREY, 54, 1, 692.

(3) T. 8, n° 251.

(4) Quest., v° Tiers, ibid.
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quecedroit dérive d'une obligation contractée par le débiteur

et de l'engagement de tous ses biens à son exécution. A ce

titre, le saisissant est bien l'ayant-cause de son débiteur ; mais

il commence à être tiers aussitôt qu'on lui oppose, comme

émanésde ce dernier, des actes privés sans date certaine

contreles conséquences desquels il entend protéger ses droits

particuliers.
Cette observation doit même être généralisée et rendue

communeà tout créancier qui, exerçant une poursuite, con-

formément à la loi, tient néanmoins au fond ses droits d'un

contrat, d'une disposition ou de tout autre acte émané de son
débiteur. Sous ce rapport, il ne cesse pas d'en être l'ayant-
cause.

Au surplus, si, en cas de saisie-exécution, l'acquéreur de
tout ou partie des meubles saisis ne peut opposer au saisis-
santl'acte de vente consenti en sa faveur, s'il n'a date certaine
antérieure au procès-verbal de saisie, c'est uniquement au cas

où il n'a pas été mis en possession réelle. Car, s'il en avait

reçude bonne foi la délivrance, il aurait droit de les retenir,
envertu de ce principe, qu'en fait de meubles possession vaut
titre (2279). Ce que nous disons de l'acquéreur, nous l'appli-
quonsau créancier gagiste.

19. On voit par les divers exemples que nous venons de

rapporter, que la nature des droits conférés par l'acte sous

seing-privé sans date certaine, est absolument indifférente'

pour l'application de l'article 1328. Il suffit qu'ils soient en

opposition et en contradiction avec ceux qui ont été transmis
à d'autres par un titre ayant une date constante. Ces derniers

puisent dans leur intérêt même le droit de critiquer la date

apparenteet incertaine de l'acte dont on excipe contre eux,
et dese renfermer, en qualité de tiers, dans le principe rigou-
reux et absolu posé par l'article 1328.

Ainsi, une transaction sur l'étendue du droit de propriété,
une convention de bornage, alors même qu'elles seraient
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intervenues sur des difficultés sérieuses entre les parties, ne

peuvent être opposées, si elles n'ont point date certaine, an
tiers acquéreur porteur d'un titre dont la date est authenti-

que ou autrement constante. Il est admis, en qualité de tiers,
à les repousser comme apportant des restrictions, des modi-

fications dans l'exercice et dans l'étendue des droits qui lui

ont été conférés. Pour qu'elles lui fussent opposables, il fau-

drait, en effet, qu'elle fussent légalement émanées de son

auteur, c'est-à-dire antérieurement à l'aliénation consentieen

sa faveur. Or, à défaut d'une date certaine, cette preuve est

impossible. Dans ce conflit de prétentions opposées, la pré-
férence est donc due à l'antériorité du titre incontestablement

établie.

20. Si les conventions ou dispositions dont nous avons sup-

posé l'existence, au lieu d'être établies par un acte sous seing-

privé sans date certaine, ne l'étaient que par les allégations et

la reconnaissance de l'auteur commun des parties, alors même

que ces déclarations fussent reçues à titre de témoignage, ces

conventions ou dispositions, disons-nous, ne sauraient être

opposées à celui qui invoque un acte ayant date certaine. Car,

en les supposant rédigées par écrit, à la date qu'on leur assigne

verbalement, elles devraient encore être écartées ; à plus forte

raison, doivent-elles l'être quand la preuve de leur existence

repose tout entière sur des allégations, et qu'elles n'ont aucun

caractère de certitude légale envers les tiers, ni dans leur

date, ni même dans leur réalité.

Tel serait encore le cas où dans une contestation élevée

entre deux propriétaires sur les limites respectives de leurs

héritages, l'auteur de l'un d'eux viendrait déposer comme

témoin qu'avant la vente il était convenu verbalement avecson

voisin de telle délimitation. Une semblable convention debor-

nage, fût-elle écrite, n'obligerait point l'acquéreur, à défaut

d'une date certaine antérieure à son acquisition. Elle ne sau-

rait, étant simplement verbable, non plus lui être opposée.Il
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pourra donc, nonobstant cette convention prétendue, récla-

mer l'étendue que donnent à son héritage, soit les titres, soit

la prescription.
Remarquons, toutefois, qu'il ne faut point confondre cette

hypothèse avec celle où le vendeur, précédent propriétaire,
serait appelé à déposer sur des faits de possession et de jouis-
sance acquisitifs ou interruptifs de la prescription. Dans ce

cas,sa déposition vaudrait comme témoignage, non pas sur

l'existence d'une convention verbale et sans date envers les

tiers, mais seulement sur des faits matériels capables de fon-

der l'acquisition ou la conservation d'un droit. Et alors, si

une convention sans date certaine est produite, elle peut,
à titre de renseignements, servir à caractériser ces faits de

possessionet de jouissance.

21. Poursuivons notre examen de quelques questions de
détail.

Les auteurs et les arrêts ne sont point d'accord sur la ques-
tion de savoir si le cessionnaire est tiers ou ayant-cause par
rapport au créancier cédant, délégant ou subrogeant. Les uns

prétendent qu'il est ayant-cause (1); les autres, au contraire,
et en plus grand nombre, soutiennent qu'il est tiers (2). Nous
n'hésitons point, quant à nous, à admettre cette dernière opi-
nion. Et voici notre seul argument.

S'il est incontestable aujourd'hui que l'acquéreur d'un-
immeuble ou d'un meuble corporel est un tiers envers ceux qui
invoquent, en opposition et en contradiction avec son titre, un
acte sans date certaine, on doit, par les mêmes raisons, con-

(1) Lyon, 24 déc. 1823. SIREY, 25, 2, 149. — Bordeaux, 26 juin
1840. SIREY, 41, 2, 53. —

Limoges, 17 août 1841. SIREY, 42, 2, 313.

(2) DURANTON, t. 16, n° 504. —TROPLONG, Vente, t. 2, n° 920; et

Hyp.,
n° 535. — DUVERGIER, Vente, t. 2, n° 2 24. —

ZACHARIAE, t. 5,
p. 676, nte 97, 1re édit., et t. 8, p. 254, nte 113, 4e édit. — Cass.,
26 nov. 1834. SIREY, 35, 1, 109. — 23 août 1841. SIREY, 41, 1, 756.
—

Rouen, 31 mai 1843. SIREY, 43, 2, 355.

T. vi. 9
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sidérer comme tiers le cessionnaire d'une créance ou de tout
autre objet incorporel. Qu'importe la nature de la chose quia
fait le sujet de l'aliénation? La qualité de la personneà

laquelle elle a été transmise en est indépendante. Car, si les

dispositions de l'article 1328 sont fondées sur la nécessité de

protéger la bonne foi dessuccesseurs à titre particulier, contre

les antidates frauduleuses, si faciles dans les actes sous seing-

privé, il est évident que là où les mêmes dangers existent, il

convient d'introduire la même protection. Autrement, le ces-

sionnaire serait exposé à toutes les fraudes que la loi a voulu

prévenir et déjouer, si l'on pouvait lui opposer les actessous

seing-privé sans date certaine, par lesquels les parties qui
les ont souscrits auraient traité sur les droits qui forment

l'objet de la cession, à une date en apparence antérieure à

l'époque où il en aurait été lui-même régulièrement saisi.

22. La même question a été soulevée à l'égard des créan-

ciers qui pratiquent une saisie-arrêt ou opposition. En géné-

ral, on les considère comme ayants-cause du saisi, et non

comme des tiers, à l'égard du tiers saisi (1). Nous pensons,
au contraire, qu'ils sont plus exactement des tiers.

Le créancier qui fait une saisie-arrêt est sans doute l'ayant-
cause du débiteur saisi, en tant qu'il exerce les droits de ce

dernier ; mais il exerce en même temps un droit qu'il tient de

la loi et qui lui appartient en propre. En ce sens,-il est véri-

tablement tiers, puisqu'il est intéressé à assurer l'efficacité de

sa poursuite contre les actes émanés du débiteur qui pour-
raient y porter atteinte. Pourquoi, d'ailleurs, établir une dif-

(1) DURANTON, t. 13, n° 133. — TOULLIER, t. 8, n° 251. — FAVARD,

Rép., vos Acte sous seing-privé, § 4, n° 1. — CHAUVEAU, sur Carré,
Quest. 1967. — Cass., 14 nov. 1836. SIREY, 36, 1, 893. — Bourges,

3 fév. 1836. SIREY, 37,2, 11. — Toulouse, 7 déc. 1838. SIREY, 39, 2
225. — 5 juin 1840. SIREY, 40, 2, 340. — Aix, 8 janv. 1841. Suffi,

41, 2, 339. —Cass., 8 nov. 1842. SIREY, 42, 1, 929. — Toulouse,
5 juin 1851. SIREY, 5-1, 2, 369. —

Lyon, 3 juillet 1873. SIREY, 74,8,
225.
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férenceentre celui qui fait une saisie-arrêt, et celui qui pra-

tiqueune saisie-exécution? Si ce dernier est incontestablement

un tiers auquel on ne peut opposer les actes qui n'ont point
une date certaine antérieure au procès-verbal de saisie-exé-

cution, le premier doit également et par les mêmes raisons

être considéré comme tiers, par rapport aux actes émanés du

débiteursaisi, et qui n'ont point acquis date certaine antérieu-

rement à la dénonciation de la saisie-arrêt. La saisie-arrêt

n'est, en effet, qu'un mode de saisie-exécution approprié à la

nature de la chose sur laquelle la poursuite s'exerce. Mais, au

fond, elle tend, comme celle-ci, à la réalisation du gage et au

payement du créancier saisissant. Il s'ensuit donc, de ce que
cedernier est un tiers, qu'on ne peut lui opposer, par exem-

ple, les actes sans date certaine antérieure à l'opposition par
lesquelsle tiers-saisi prétendrait avoir fait novation ou obtenu

remise de tout ou partie de la dette (1).
S'il devait, au contraire, être considéré comme ayant-cause

du saisi, de pareils actes, quelle qu'en soit la nature, lui

seraient indistinctement opposables comme émanés de son

auteur.

23. Il semble, d'ailleurs, que l'on n'a en général considéré
dansla doctrine et dans la jurisprudence le créancier qui pra-
tique une saisie-arrêt comme ayant-cause du débiteur saisi,'
quepour valider les payements dont se prévaut le tiers-saisi,
bien qu'ils ne soient point constatés par des actes ayant date

certaineantérieure. Nous acceptons très volontiers ces déci-

sions,et nous dirons bientôt sur quelles raisons elles doivent,
suivant nous, être fondées.

D'autre part, et par une exception que rien ne semble jus-
tifier au point de vue où l'on s'est placé, il est généralement
reconnuque le débiteur cédé peut opposer au cessionnaire,
bien que par rapport à lui il soit un tiers, les quittances éma-

(1) ZACHARIAE, t. 5, p. 678, nte 103, 1re édit., et t: 8, p. 257,

nte 122, 4e édit.
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nées du cédant, quoiqu'elles n'aient point acquis date certaine
avant la signification du transport, ou son acceptation par acte

authentique. Nous souscrivons encore à ces décisions, mais
sans cesser, néanmoins, de considérer le cessionnaire comme
tiers.

Quant aux auteurs et aux arrêts qui réputent les cession-
naires ou opposants ayants-cause du cédant ou du débiteur

saisi, il est tout simple qu'ils reconnaissent au débiteur cédé

ou au tiers-saisi le droit d'opposer les quittances dont ils sont

porteurs, alors même qu'elles n'ont point acquis date certaine

avant la signification ou l'acceptation de la cession, ou avant

la dénonciation de la saisie-arrêt. C'est là une conséquence
toute naturelle de la qualité d'ayant-cause attribuée au ces-

sionnaire ou au saisissant. Pour ceux qui les considèrent,
au contraire, comme tiers, la logique veut, si la solution dela

question doit être subordonnée à l'appréciation de cette seule

qualité de tiers, que les quittances sans date certaine ne puis-
sent jamais leur être opposées.

Mais l'application rigoureuse de ces principes, s'ils étaient,

en réalité, aussi absolus qu'ils le paraissent, amènerait une

déplorable perturbation dans les relations de la vie civile.

Comme on n'est pas dans l'habitude de retirer, quand on paye,
des quittances authentiques, que l'on se contente d'écrits

privés qui n'acquièrent pas toujours à temps date certaine,et

auxquels on songe plus rarement encore à en conférer une

au moyen de l'enregistrement, les débiteurs seraient exposés
au danger de payer deux fois, et livrés sans défense et sans

protection à toutes les fraudes que leurs créanciers pourraient
commettre à leur préjudice. A-t-il été dans la pensée du légis-
lateur de les sacrifier à la sécurité des tiers? Nous ne le pen-

sons point. La loi a-t-elle pourvu à leurs intérêts? Nous répon-
dons que oui, et nous expliquerons bientôt comment.

Nous croyons ne pas nous tromper en disant que c'est

surtout le désir d'échapper aux inconvénients graves qui résul-

teraient, dans la pratique, d'une opinion contraire, qui a déter-
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rainéquelques arrêts à considérer les cessionnaires comme

desayants-cause.Mais ce n'est là, suivant nous, qu'éluder une

difficulté par la violation des principes de droit. Aussi, quelques

auteurs, touchés de cette raison d'inconvénients, bien qu'ils
ne cessentpoint de considérer le cessionnaire comme tiers,
accordent-ils au débiteur cédé le droit de lui opposer les quit-
tancesdélivrées par le cédant, quoiqu'elles n'aient point acquis
datecertaine avant la signification ou l'acceptation du trans-

port, en réservant toutefois aux tribunaux la faculté d'appré-
cier, suivant les circonstances, la sincérité de la date appa-
rente. Là question devient ainsi, suivant eux, plutôt de fait

quede droit, puisque la sincérité des quittances produites

dépendde l'appréciation discrétionnaire que le juge est appelé
à faire des diverses circonstances de la cause (1).

D'autres auteurs pensent enfin que le débiteur peut opposer
au cessionnaire les quittances sous seing-privé sans date cer-
laine, pourvu qu'il le fasse incontinent et dès l'instant de la

signification (2). Mais ce tempérament apporté à la rigueur
du droit est trop ou trop peu; trop, car si les dispositions de
l'article 1328 doivent recevoir ici leur application absolue, il
encontient la violation manifeste; trop peu, car si'elles lais-
sentplace àl'appréciation descirconstances, la production des

quittances dès l'instant de la signification du transport, outre

qu'elle n'est pas toujours possible, n'est point la seule circons-

tance qui établisse la sincérité de l'acte. Il conviendrait, en

effet, d'assimiler à une production instantanée celle qui serait
faite àune époque si rapprochée de la notification du transport
et dans descirconstances telles qu'il serait impossible de sup-
poser une antidate frauduleuse. Cette restriction, fondée sur

(1) DURANTON, t. 16, n° 504.— DUVERGIER, Vente, t. 2, n° 224. —

ZACHARIAE,t. 2, p. 558, et t. 5, p. 675, 1re édit, et t. 4, p. 432, et

t. 8, p. 256, 4e édit. — MARCADÉ, art. 1328, n° 5.

(2) FERRIÈRE, Paris, art. 104, § l,n° 25. — BOURJON, t. 1, p. 466,
n° 10. —

TROPLONG, Vente, n° 920. — DELVINCOURT, t. 3, p. 170. —

BONNIER, n° 570.



134 THÉORIE ET PRATIQUE

l'équité, est donc encore trop étroite, et nous trouvons dans
son principe même le motif et la nécessité de son extension,
Mais nous devons chercher ailleurs la solution de notre ques-
tion.

La véritable raison qui autorise le débiteur cédé à opposer
au cessionnaire des quittances sans date certaine, se trouve,
suivant nous, dans les dispositions de l'article 1240. Le paye-
ment fait de bonne foi à celui qui est enpossession de la créance
est valable. Or, lorsque le débiteur paye entre les mains de
son créancier, il fait plus que payer entre les mains du pos-
sesseur de la créance, puisqu'il paye entre les mains de celui

qui en est propriétaire. Que l'on suppose un instant quele
débiteur ait payé sa dette à celui qui, sans être véritablement

propriétaire, est seulement en possession de la créance, il

pourra se prévaloir de ce payement effectué de bonne toi

contre le créancier véritable et contre tous autres qui seraient,
à un titre quelconque, aux droits de ce dernier. A plus forte

raison, a-t-il le droit d'invoquer l'article 1240, lorsque c'estau

créancier lui-même qu'il a payé.
Prétendrait-on que cet article sous-entend les dispositions

de l'article 1328, et que le débiteur ne peut opposer le paye-
ment qu'il a fait de bonne foi, que tout autant qu'il est constaté

par un acte ayant acquis date certaine antérieurement à la

réclamation du véritable créancier? Ce serait ajouter aux ter-

mes de la loi, contrairement même à son esprit. Elle n'exige

qu'une seule chose, que le payement soit fait de bonne foi

au possesseur de la créance. Or, cette question de bonne foi

est une pure question' de fait, dont la solution est aban-

donnée à l'appréciation souveraine des tribunaux, suivant les

circonstances. Si cette question est la seule qu'il convienne de

vérifier, à l'égard du véritable créancier qui réclame plus tard

son payement, elle est aussi la seule qu'il y ait à résoudre

envers ceux qui se présentent comme étant à ses droits, en

qualité de cessionnaires ou de saisissants. N'oublions point,
en effet, que la cause de la libération est favorable, et que
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c'estsur cette faveur due au payement que sont fondées les

dispositions de l'article 1240.

A plus forte raison, les payements faits de bonne foi par
le débiteur entre les mains du cédant seraient-ils opposables
au cessionnaire, bien qu'ils ne fussent pas constatés par acte

ayant date certaine, si la cession portait, même en termes

généraux, que le cessionnaire doit souffrir la déduction de

toutesquittances légitimes.

24.Mais nous devons présenter quelques observations pour

compléter et expliquer en même temps notre théorie. En fon-

dant sur l'article 1240 le droit du débiteur d'opposer au ces-i

sionnaire les quittances émanées du cédant, quoiqu'elles n'aient

point date certaine, nous le limitons par cela même au cas où

unvéritable payement a été fait. Si nous n'en faisons point une

question dont la solution dépende de la qualité soit de tiers

ou d'ayant-cause, nous la subordonnons exclusivement à la

nature et au caractère de l'acte. Il ne pourra donc, ainsi que
nousl'avons déjà dit, opposer au cessionnaire une remise totale
ou partielle de la dette, ni un acte de novation, s'ils n'ont

acquis date certaine. Cependant, si un payement avait été fait
en conséquence de la novation, il pourrait s'en prévaloir.
L'article 1240 redevient alors applicable.

25. Ce que nous disons du cessionnaire s'applique, par les,
mêmesraisons, au donataire d'une créance déterminée (1), au
créancier qui a reçu une créance en gage, au mari quant aux

apports de sa femme, enfin aux créanciers opposants ou sai-
sissants.

L'article 573, C. pr., fournit même un argument contre ces
derniers. La déclaration faite par le tiers-saisi doit, en effet,
énoncerles causes et le montant de la dette, les payements
à compte, si aucuns ont été faits, l'acte ou les causes de la

(1) Contrà, TROPLONG.Hyp., n° 536. —Nîmes, 11 fév. 1822. SIREY,
23, 2, 135.
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libération. Si ces énonciations sont exigées, ce ne peut être

que parce que le tiers-saisi peut opposer aux saisissants les

faits qu'elles relatent. Mais alors pourquoi placerait-on les

antres parties, qui sont également des tiers, sur une autre

ligne que les créanciers saisissants ou opposants?

26. Cependant, quand nous disons que les quittances sans

date certaine peuvent leur être opposées, nonobstant leur qua-
lité de tiers, nous ne voulons point prétendre que ces quit-

tances, par cela seul qu'elles établissent un payement à une

date non certaine, mais en apparence antérieure, puissent être

opposées avec une efficacité invariable et absolue aux tiers

dont elles tendent à annuler, restreindre ou modifier les droits,
ni que ceux-ci soient obligés de les reconnaître comme faisant

foi contre eux, tant qu'ils n'ont pas prouvé qu'elles sont frau-

duleuses. Non, elles ne leur sont pas opposables avec ce degré
d'autorité absolue, comme elles le seraient envers des ayants-
cause. Mais elles le sont, à la charge par celui qui s'en pré-

vaut, d'établir, par les circonstances de la cause, qu'elles ne

sont point antidatées, et que la date qu'elles expriment est

parfaitement sincère.

Ainsi se concilient, suivant nous, les articles 1240 et 1328.

Les tiers ne sont point tenus, en cette qualité, comme le

seraient des ayants-cause, d'accepter comme faisant foi contre

eux, des quittances sans date certaine; mais celui qui les

invoque peut en établir la sincérité par toutes les circonstances

propres à la démontrer, et il doit commencer par faire cette

preuve ; ce dont il serait dispensé s'il avait affaire à des ayants-
cause véritables.

Tel nous paraît être le sens qu'il convient de donner à l'arrêt
de la Cour suprême du 23 août 1841 (1), qui, reconnaissant

expressément la qualité de tiers au cessionnaire, et lui déniant

celle d'ayant-cause dans le sens de l'article 1322, casse l'arrêt

(1) SIREY, 41, 1,756.
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dela Cour de Paris, comme violant les articles 1315 et 1328,

pour n'avoir décidé que l'acte sous seing-privé, sans date cer-

taine, contenant, de la part du créancier, quittance on décharge
du débiteur cédé, devait faire foi dé sa daté contre le cession-

naire, qu'en le réputant ayant-cause du cédant. On voit que
la Cour de cassation réserve avec soin le cas où la Cour de

Paris se serait prononcée sur la sincérité de la date de l'acte

sousseing-privé, en se fondant, non sur la qualité du cession-

naire, considéré à tort comme ayant-cause, mais sur les diver-

sescirconstances du procès.
C'est ainsi encore qu'elle reconnaît aux tribunaux le droit

de décider que les payements sont antérieurs à la saisie-arrêt,
en appréciant les faits et circonstances de la cause et les actes

produits (1). Il est à remarquer que, dans ce dernier arrêt

du 5 août 1839, elle évite avec soin de se prononcer sur la

qualité prétendue d'ayants-cause des saisissants ou opposants,
qualité qu'elle leur avait expressément attribuée par un pré-
cédent arrêt (2).

27. Il importe peu, au surplus, que les quittances sous seing-'
privé sans date certaine mentionnent des payements faits par
anticipation ou seulement après l'exigibilité de la dette. Le
débiteur peut également s'en prévaloir en justifiant de la sin-
cérité de la date, sauf aux tiers à les attaquer pour cause de
fraude (3).

Il en est de même des quittances de loyers ou fermages que
le-preneur-oppose à l'acquêreur, à l'adjudicataire ou au dona-
taire des immeubles que fauteur de ceux-ci lui a affermés (4),

(!) Cass., 5 août 1839. SIREY, 39, 1, 953.

(2) 14nov. 18-36. SIREY, 36, 1, 893.
(3) ZACHARIAE,t. 5, p. 678, 1re édit., et t. 8, p. 254, 4e édit.

(4) ZACHARIAE, t. 5, p. 676, 1re édit, et t. 8, p. 256. 4e édit. —

TOULLIER, t. 8, n° 254. — TROPLONG, Louage, n° 327. — DUVER-

GIER, Louage, n°s 464 et suiv. — Turin, 26 fév. 1812. SIREY, 13, 2,
45, —Besançon, 15 fév. 1827. SIREY, 27, 2, 138,
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quand même les payements auraient été effectués par antici-

pation (1), sauf aux parties intéressées à les attaquer pour
cause de fraude, et aux créanciers hypothécaires à se préva-
loir, en cette qualité, des droits qu'ils ont à l'immobilisation
des fruits.

Le sous-locataire peut enfin opposer au propriétaire les

quittances sans date certaine émanées de son sous-bailleur (2),
bien que le propriétaire, en qualité de bailleur originaire, ait
contre lui une action directe, et que les payements faits par
anticipation ne puissent lui être opposés (1753).

28. C'est en conséquence de ce principe, que les quittances
sous seing-privé sans date certaine sont opposables aux tiers,

que nous avons décidé (3) que celui qui se trouve dans un cas

de subrogation légale peut se prévaloir du payement qu'il a

fait, pour exercer lui-même, à l'encontre des tiers, les droits

que lui donne cette subrogation, dont la cause est inhérente

au fait même du payement.

29. Il convient d'assimiler ici à un payement effectif, soit

qu'il ait été l'objet d'une imputation expresse, ou qu'il en faille

déterminer la portée suivant les règles de l'imputation légale,
tout acte de compensation légale ou facultative, laquelle tient

lieu d'un payement réel, alors même que le concours desélé-

ments nécessaires pour opérer la compensation ne résulterait

pas de titres ayant acquis date certaine, et quelle que soit

d'ailleurs la nature de ces titres.

En effet, si la partie qui s'en prévaut produisait une quit-
tance résultant soit d'un règlement de compte, soit d'une com-

pensation simplement facultative, elle pourrait se prétendre
valablement libérée à due concurrence, en établissant, d'après
les faits de la cause, l'absence de toute antidate frauduleuse.

(1) TOULLIER, ibid.

(2) TROPLONG, Louage, n° 543.

(3) Voy. art. 1250, n° 36,
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Commentn'aurait-elle pas le même droit, lorsque s'agissant

d'une compensation légale et de plein droit, c'est la loi elle-

mêmequi lui donne quittance?

Ainsi, en cas de cession d'une créance sur le capital de

laquelle les intérêts usurairement perçus s'imputent, par voie

deréduction, au fur et à mesure de chaque perception, le

débiteur cédé pourra opposer au cessionnaire les quittances,
mêmesans date certaine, des intérêts usuraires. Telles sont

les conséquences incontestables de la nouvelle loi sur l'usure

du 19 décembre 1850.

30. Il est indifférent que la quittance sous seing-privé, que
le débiteur oppose, par exemple, aux tiers opposants, exprime
une date ou n'en exprime aucune, puisque la date qu'elle
énoncerait n'aurait d'ailleurs aucun caractère de certitude

légale. Il suffit, dès lors, que son antériorité soit constante,

d'après l'appréciation des circonstances de la cause (1).
Il s'ensuit que la production d'une quittance n'est même

pasnécessaire, et que, à part toute circonstance de fraude,
lespayements sont opposables, alors même qu'ils ne sont cons-

tatés par aucune quittance en forme, si leur existence est

d'ailleurs régulièrement établie, soit par la reconnaissance et
l'aveu de celui qui les a reçus, soit par la preuve que le débi-
teur en administre par témoins ou par présomptions, avec ou
sanscommencement de preuve par écrit. Car si le débiteur

peut se prévaloir des payements qu'il a effectués, ce n'est pas
à raison de la nature de la preuve, mais seulement par suite
du caractère de l'acte de libération qu'il invoque en sa faveur.
Le mode de preuve est donc indifférent, pourvu qu'après tout
elle soit légalement administrée, et qu'il n'y ait au fond ni dol
ni fraude.

31. On doit encore ranger clans la classe des tiers l'héritier
de l'une des parties qui ont souscrit un acte sous seing-privé,

(1) Riom, 25 fév. 1845. SIREY,46, 2, 19.
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lorsque, agissant en vertu d'un droit propre, quoique dépen-
dant de sa qualité d'héritier, par exemple, comme ayant droit
à la réserve, il attaque l'acte comme contenant des avantages
excédant la portion disponible (1). En tant qu'il poursuit la
fraude faîte à sa réserve légale, il exercé un droit propre et
doit être considéré comme fiers.

Ainsi, un acte de vente sous seing-privé entre futurs con-

joints, mais n'ayant point-acquis date certaine avant la célé-
bration dû mariage, ne fait pas foi de sa daté à l'égard de
leurs héritiers réservataires. Ils sont des tiers, en ce qui con-

cerne l'exercice des droits que leur réserve l'article 1595,et,

conséquemment, ils sont recevables à attaquer comme conte-

nant des avantages indirects, les actes faits dans ce but par

les époux, sans que ces actes puissent leur être opposés
comme faisant foi contre eux de la sincérité de leur date (2),

32. L'héritier bénéficiaire, créancier de la succession, doit

enfin être considéré lui-même comme tiers par rapport aux

actes sous seing-privé émanés-de son auteur. Telle est la con-

séquence de la séparation des patrimoines que produitle béné-

fice d'inventaire (3).

33. On s'est demandé si la femme mariée ayant hypothèque

pour l'indemnité des dettes qu'elle a contractées avec son mari,
et pour le remploi de ses propres aliénés, à compter dujour
de l'obligation ou de la vente, pouvait, dans l'exercice de son

hypothèque légale, opposer aux tiers la date, quoique non

certaine, des actes qui fondent son recours en indemnité. Si

cette question' doit être résolue par la seule qualité de tiers

ou d'ayant-cause, il est de toute évidence que la femme mariée

ne peut se prévaloir de la date énoneée dans de pareils actes

(1) Cass., 6 fév. 4838. SIREY, 38, 1, 108. - 20 janv. 1864. SIRET,

6b, 1, 454.

(2) Cass., 31 janv. 1837. SIREY, 37, 1, 533.

(3) Cass., 22 juin 1818. SIREY, 19, 1, 111.
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sousseing-privé et sans date constante, au préjudice, soit des

autres créanciers hypothécaires qui contestent l'antériorité de

son recours, soit des tiers acquéreurs ou détenteurs qu'elle
entendpoursuivre hypothécairement. Ils sont, en effet, des

tiers parjapport à elle, et non les ayants-cause de son mari

avec lequel ils ont contracté, puisqu'ils sont intéressés à

défendre les droits qui leur ont été conférés, contre les actes

que ce dernier a pu consentir à leur préjudice. Si donc on se

placeà ce point de vue exclusivement de la qualité de tiers ou

d'ayant-cause, on arrive à cette conséquence nécessaire, que
la femme mariée n'a d'hypothèque pour l'indemnité des dettes

qu'elle a contractées avec son mari et pour le remploi de ses

propres aliénés, du moins à l'égard des tiers, que du jour où

les actes d'obligation ou de vente ont acquis contre ces der-

niers date certaine par l'un des moyens indiqués par l'arti-

cle 1328. Il s'ensuivrait encore qu'aucun rang hypothécaire ne

pourrait lui être assigné, tant que les actes, qui donnent nais-

sanceà son hypothèque, n'auraient point acquis date certaine,
et même qu'elle ne pourrait jamais en réclamer aucune, avec

efficacité, contre les tiers, lorsque l'obligation et la vente
n'étant point constatées par écrit, la preuve n'en serait admi-

nistrée que par témoignages, présomptions ou reconnaissances
verbales.

Toute la question est donc de savoir si l'article 1328 pose
un principe applicable à tous les actes sous seing-privé. Or,
il n'y déroge point quant à l'hypothèque de la femme, et l'on

ne peut introduire pour ce cas une exception qui n'est point
écrite dans la loi. Telle est la décision de la Cour de cassa-
lion (1), qui a cassél'arrêt de Paris que nous citons, plus loin.

(1) 5 fév. 1851. SIREY, 51, 1, 192. —
Agen, 21 mars 1851. SIREY,

52, 2, m. — Rouen, 24 mars 1852. SIREY, 52, 2, 535. — Douai,
29 janv. 1857. SIREY. 57, 2, 401. — Cass., 15 mars 1859. SIREY, 59,
1, 193. _

Agqn, 10 juin 1859. SIREY, 59, 2, 341. — Cass., 21 avril

1809. SIREY, 69, 1, 350.
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Il a cependant paru impossible que la loi ait entendu con-
sacrer un pareil résultat. En accordant à la femme une hypo-
thèque légale, dispensée même d'inscription, elle a, en effet,
dit-on, voulu la protéger contre sa propre faiblesse. Comme
elle est placée sous la puissance et l'autorité de son mari, elle
est présumée ne pas avoir la liberté de choisir entre les divers
modes d'établir les engagements qu'elle contracte dans un
intérêt qui n'est pas le sien. Elle est en même temps censée
ne point avoir la faculté de donner aux actes sous seing-privé

qui les constatent, une date certaine par la formalité de l'enre-

gistrement. L'application rigoureuse et absolue de l'artiele 1328
serait donc en contradiction avec l'esprit de la loi, qui s'est

constamment appliquée à entourer les femmes mariées d'une

protection toute particulière, à raison de leur faiblesse et de

leur dépendance. En outre de ces raisons, on ajoute que l'ar-

ticle 2135, dont les termes généraux repoussent d'ailleurs

toute distinction, semble ainsi consacrer une exception aux

dispositions de l'article 1328, à l'égard des femmes mariées;

que cette exception se fondé uniquement sur la faveur qui
leur est due, sur la nature des engagements qu'elles ont con-

tractés, et le caractère du recours qu'elles ont à exercer, sans

que son efficacité puisse dépendre de formalités qu'elles sont

censées ne pas avoir eu la faculté de remplir. Elles sont donc

recevables à exercer, au préjudice des tiers, nonobstant leur

qualité de tiers, leur hypothèque légale pour indemnité des

dettes ou remploi des propres, du jour de l'obligation ou de

la vente, soit que la preuve en résulte d'actes authentiques, ou

d'actes sous seing-privé ayant acquis ou non date certaine,

soit enfin que la preuve en soit administrée seulement au

moyen de témoignages, de présomptions, de déclarations et

reconnaissances verbales (1).

(1) DURANTON, t. 20, n° 34. 11 semble du moins le supposer.

Paris, 31 juill. 1847. SIREY, 47, 2, 483. — Orléans, 24 mai 1848. SIREY,
50,2, 145.
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Et si des tiers se trouvaient, à un titre quelconque, subro-

gésaux droits de la femme, ils les feraient valoir comme elle,
sansêtre astreints à l'accomplissement d'aucunes formalités

particulières (1).

Malgré ces raisons, qui ne sont point sans force, nous per-
sistonsà penser que l'article 2135 doit se combiner avec l'ar-

ticle 1328, et que les tiers peuvent se prévaloir du défaut de

datecertaine, pour contester le rang ou le droit hypothécaire
quela femme ou son subrogé réclame.

Que si, néanmoins, et cette observation nous paraît impor-
tante, la femme avait été victime, de la part de son mari d'un
dol et d'une fraude caractérisés, à l'occasion de l'acte sans
date certaine pour lequel elle réclame une indemnité, dans
cecaselle pourrait se prévaloir de son hypothèque légale du

jour de cet acte. Alors, en effet, elle a droit, non plus à une
indemnité proprement dite, mais à de véritables dommages et
intérêts pour délit ou quasi-délit.

34. Les tiers au préjudice desquels la femme prétend exer-
cer son hypothèque légale, ne sont donc point tenus de

reconnaître la date apparente des actes qu'elle invoque contre
eux et qui n'ont point acquis date certaine. Ils peuvent en
contesterla certitude; et, aussitôt qu'une semblable contesta-
tion est soulevée, il ne suffira pas à la femme de prouver que
la date est sincère, au moyen des titres produits, des faits et
descirconstances de la cause, sauf aux adversaires à attaquer
les actes eux-mêmes pour cause de dol et de fraude. Sous ce

rapport, la situation de la femme est, vis-à-vis des tiers, diffé-
rentede celle qu'elle aurait si elle avait affaire à de véritables

ayants-cause. Car ceux-ci seraient tenus, en cette qualité,
d'accepter comme sincère la date des actes qui leur seraient

opposés.
Il s'ensuit que, si elle prétendait exercer son hypothèque,

(1) Paris, 31 juill. 1847. SIREY, 47, 2, 483.
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pour indemnité de dettes contractées avec son mari, sur des
immeubles vendus par ce dernier à un tiers, et que l'acte

d'obligation, aussi bien que l'acte de vente, n'eût point acquis
date certaine, le tiers acquéreur ni elle-même ne pourraient

établir, à rencontre l'un de l'autre, l'antériorité de leur titre

par les diverses circonstances de la cause. Dans ce cas,en

effet, L4acteinvoqué par elle, n'ayant point une date constante,
n'établit point par lui-même de priorité en sa faveur, con-

tre le tiers dont le titre semblable n'a pas une plus grande
autorité.

35. Nous avons vu que, dans certains cas et sous certains

rapports, les créanciers étaient tiers et non ayants-causedu

débiteur. Mais la qualité de tiers ne saurait leur appartenir

que lorsqu'ils exercent sur le gage de leurs créances les droits,
soit réels, soit personnels, qu'ils tiennent de leur débiteur on

de la loi. Il cessent d'être tiers et sont, dans toute la fora

du mot, des ayants-cause, lorsque, au lieu d'agir en leur nom

propre et privé, ils ne font qu'exercer les droits de leur débi-

teur, en son nom et à sa place, conformément à l'article 1166.

Les actes sous seing-privé émanés de ce dernier font alors

également foi contre eux (1).

36. Tels sont les créanciers d'une personne tombée enfail-

lite. Le jugement qui déclare la faillite dessaisit, en effet, seu-

lement le failli de l'administration de ses biens et en saisitla

masse des créanciers, sans leur conférer contre les tiers qui

ont, avant la faillite, traité de bonne foi avec le failli, aucun

droit qu'en leur qualité de créanciers ils n'auraient pas acquis

auparavant. Lors donc qu'ils n'attaquent point comme frau-

duleux les actes sous seing-privé faits par le failli avantla

déclaration de sa faillite, et qu'ils n'excipent d'aucun droit

antérieur, personnel ou réel, qui leur appartienne en propre

(1) Angers, 12 janvier 1865. SIREY, 65, 2, 202. —Cass., 23 juillet
1866. SIREY, 66, 1, 404.
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et distinctement de ceux de leur débiteur, dans ce cas ils

agissentsimplement comme représentants et ayants-cause du

failli, dont ils se bornent à exercer les droits et actions par le

ministère des syndics. En cette qualité d'ayants-cause; ils ne

peuventopposer aux tiers qui ont traité avec le failli avant sa

faillite, aucun défaut de date certaine dont ce dernier n'aurait

point été lui-même recevante à se prévaloir (1).

Ainsi sont opposables à la masse des créanciers, quoiqu'ils
n'aient point acquis date certaine avant la déclaration de fail-

lite, les actes sous seing-privé faits sans fraude par le failli

et par lesquels il a, par exempte; rétrocédé à un tiers un

immeubledont.il s'était rendu adjudicataire (2), cédé ses droits

héréditaires dans une succession (3), accordé dispense de

protêt ou de dénonciation de protêt (4), souscrit un billet

pour supplément de prix de vente (5)-, fait novation de sa

créance,accordé terme pour le payement, fait remise totale
ou partielle, reconnu le payement de tout ou partie de la dette
et donné quittance.

Par application du même principe, on doit admettre dans
les faillites à concourir au concordat et aux distributions tous
les créanciers légitimes et sincères, sans distinction' entre
ceuxqui sont ou ne sont pas porteurs de titres ayant une date
certaineantérieure à la faillite (6). Et la même règle s'appli-
queaux distributions civiles en suite de saisie (7).

(1) ZACHARIAE, t. 5, p. 677, 1re édit., et t. 8, p. 255, 4e édit.—

Bordeaux, 22 août 1860. SIREY, 61, 2, 49. —
Cass., 25 février 1862.

SIREY, 62, 2, 1, 497. — Rennes, 12 juillet 1879. SIREY, 81, 2, 190.

(2) Cass., 15 juin 1843. SIREY, 43, 1,407.
(3) Cass., 15 juin 1843. SIREY, 43, 1, 471.

.(4) Cass., 4 juilL. 1854. SIREY, 1854, 1, 469.—28 juin 1875. SIREY,
75, 1, 309.

(b) Dijon, 13 juin 1864. SIREY, 64, 2,244.

(6) DURANTON, t. 13, n° 140. — Metz 1er février 1860. SIREY, 60,
2, 542.

(7) DURANTON, t. 13, n° 1411

T. vi. 10
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, 37. En cas de cession de biens volontaire ou judiciaire, les

créanciers du cédant sont également ses ayants-cause. Les

actes sous seing-privé passés avec lui leur sont en conséquence

opposables, bien qu'il n'aient point acquis date certaine avant

la cession. Les créanciers représentent, en effet, dans ce cas,
la personne du cédant, en tant qu'ils n'agissent point en leur

nom propre et personnel, et qu'ils n'exercent aucuns droits,
soit personnels, soit réels, distincts de ceux de leur débiteur

et qui leur appartiennent particulièrement.
Mais si, indépendamment de leur qualité générale de créan-

ciers du cédant, ils font valoir des droits particuliers quelcon-

ques, en leur nom personnel, alors ils sont de véritables tiers,
et les actes sous seing-privé émanés de leur débiteur n'ont

point de date à leur égard, s'ils n'ont acquis date certaine

avant l'acquisition des droits qui leur ont été conférés.

38. Quant aux actes faits sans fraudé et en leur quantité par'
un mandataire conventionnel ou par un administrateur légal,
tel qu'un mari, un tuteur, ils font foi de leur date contre le

mandant, contre la femme, contre le pupille, bien qu'ils n'aient

acquis date certaine que depuis la révocation du mandat, la

séparation de biens, la dissolution du mariage arrivée parle

prédécès de la femme, ou la cessation de la tutelle arrivée

par la mort ou la majorité du pupille (1). Il appartient alors

au mandant ou autres dont les biens ont été gérés, à établir

que l'acte sous seing-privé qu'on leur oppose a été frauduleuse-

ment antidaté. Car, jusqu'à preuve contraire, il est présumé
véritable.

(1) ZACHARLE,t. 3, p. 135, n"> 12, et t. 5, p. 679, lre édit., et t. i,

p. 655, et t. 8, p. 259,4eédit. —TROPLONG, Mandat, n° 763. —Cass.,

28 nov. 1833. SIREY, 33, 1, 830. — 19 nov. 1834. SIREY, 35,1,666.
— Paris, 7 janv. 1834. SIREY, 34, 2, 239. —

Bourges, 17 mai 1842.

SIREY, 43, 2, 100.— Cass., 13 mars 1854. SIREY, 54, 1, 529.-

8 juin 1859. SIREY, 59, 1, 567. — Voy. encore, Cass., 1er juillet 1863.

SIREY, 63, 1, 333. — Nancy, 25 juillet 1868. SIREY, 69, 2, 86, -

Dijon, 6 juillet 1883. SIREY, 84, 2, 44.
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Il n'en est pas autrement
'
des actes faits par celui que te

mandatairese serait substitué dans sa gestion, ou par te man-

dataire du mari, du tuteur ou autre administrateur légal.

39. Si les actes sous seing-privé sans date certaine ne sont

point opposables aux tiers, ce n'est que sous la condition qu'ils

ontcontracté de bonne foi, sans dol ni fraude, dans l'ignorance
desactes antérieurs qui, contenant aliénation et transmission

decertains droits de la part de leur auteur, l'avaient mis dans

l'impossibilité de leur transmettre plus de droits qu'il n'en avait

lui-même. Ce principe ressort, indépendamment des règles

généralesd'équité qui président toujours à la théorie des obli-

gations, du but particulier que le législateur s'est proposé en

édictant l'article 1328.

La loi avoulu, en effet, au moyen de ses dispositions, pro-

téger la bonne foi des tiers contre te danger des antidates

frauduleuses, qu'il est si facile de commettre dans des actes

sousseing-privé passés après coup. Mais lorsque te tiers a

contractéfrauduleusement, de mauvaise foi, en connaissance
de l'acte privé antérieur dont on se prévaut plus tard contre

lui, comme s'il avait, à son égard, acquis date certaine ; lors-

qu'il a su, par exemple, que son auteur avait déjà vendu à un

autre la même chose dont il lui a plus tard consenti aliénation,
vainement il prétendra, dans ce cas, demeurer propriétaire,
àl'exclusion du précèdent acquéreur, sous le seul prétexte
que son titre a une date certaine antérieure. Il ne pourra

invoquer la protection de l'article 1328, parce qu'elle n'est pas
dueau dol, ni à la fraude.

Ainsi repoussé, à raison de sa mauvaise foi, par le premier

acquéreur, il n'aura qu'à s'en prendre à lui-même de l'ineffi-

cacitéde son contrat et du dommage" qu'il en éprouve, pour
l'avoir volontairement encouru, en connaissance de cause.

Gomment, en effet, pourrait-il prétendre que l'acte dont se

prévaut son adversaire n'apas de date vis-à-vis de lui, alors

quela connaissance personnelle qu'il a eue équivaut, à son

égard,0 une certitude relative de date antérieure?
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Tel est le cas où j'achète une propriété, sachant que mon
vendeur a consenti précédemment, par acte privée une servi-
tude en faveur de son voisin ; te sachant, par exemple, pour
avoir vu, lu, conseillé, rédigé l'acte qui la constitue, soit pour
avoir réglé quelque différend à l'occasion de son. exercice, soit

pour l'avoir exercée ou soufferte moi-même, en qualité defer-
mier du fonds dominant ou du fonds, servant. Je ne pourrai
prétendre que l'acte ne fait pas foi de sa date à mon égard.
Du moins., le tiers pourra me répliquer par la preuve de ma
fraude ou de ma mauvaise foi.

Le porteur d'un acte sous seing-privé sans date certaine

pourra donc,, pour échapper à l'application de l'article 1328,
offrir la preuve de faits qui constituraient son adversaire, en

état de dol et de fraude (1). Et, outre les éléments ordinaires
d'une notoriété non équivoque, tels que la possession et la

jouissance publique, souvent la nature même des droits con-

cédés, la position des parties, leurs rapports, les diversescir-

constances de la cause suffiront pour établir la mauvaise foi

et la fraude. Ce n'est pas que l'acte soit censé acquérir date

certaine, et, si l'article 1328 cesse d'être applicable, c'est

uniquement à raison des principes généraux et supérieurs

d'équité et de bonne foi.

Mais quand nous parlons ici de mauvaise foi, nous entendons

une mauvaise foi caractérisée, participant du dol et de la

fraude proprement dits. A la différence des cas ordinaires,
la simple connaissance ne suffira pas toujours pour constituer

le tiers en état de mauvaise foi, si. à ce premier élément, ne

vient se joindre une intention frauduleusement.calculée. Pour

que l'application de l'article 1328 cesse à son égard, il faut

donc que te tiers non-seulement ait connu, sans incertitude et

sans équivoque, l'existence de l'acte antérieur sous seing-

privé, mais encore qu'il ait eu, en contractant, précisément la

(1) Agen, 12 mai 1830. SIREY, 33, 2, 110.
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penséede frauder les droits précédemment concédés à un

autre (1).
Ainsi, en casde bail sous seing-privé sans date certaine, le

preneurne peut opposer à l'acquéreur qui prétend l'expulser,

qu'il connaissait-,en achetant la chose louée, l'existence du bail,
s'il né s'est engagé par la vente à le respecter (2). L'acquéreur
apulégitimement croire que lé vendeur, en ne stipulant pas
le maintien' du bail, s'engageait lui-même à faire sortir le pre-
neur, sauf indemnité; il a pu ensuite, quoique connaissant le

fait d'occupation de celui-ci, ignorer les clauses du bail quant
àsadurée et les autres conditions de son existence, et le con-

sidérer, dès lors, comme fait seulement pour le temps de durée

ordinaire d'un bail verbal. Mais si le tiers acquéreur, contrac-

tant en parfaite connaissance, s'était rendu coupable d'une

collusion dolosive et d'un concert frauduleux, le preneur
devrait être maintenu en possession, quoique son titre n'eût

point acquis date certaine.

40. Il suffit, au surplus, que la bonne foi du tiers ait existé,

aumoment où il a contracté. Il importe peu qu'il ait appris

plus tard l'existence d'un acte antérieur qui aurait transmis à

un autre des droits en contradiction et en opposition avec les

siens.Il peut néanmoins, malgré cette connaissance ultérieu-
rementacquise, seprévaloir des dispositions de l'article 1328,
commes'il avait été constamment de la plus entière bonne
foi. Car, au moment où il contractait, sa bonne foi était par-
faite, et, de cet instant, la protection de notre article lui était

assurée.

Jeme fais consentir une hypothèque ; j'apprends plus tard

quel'immeuble affecté a été antérieurement vendu par acte

(1) ZACHARIAE,t. 5, p. 681, 1re édit., et t. 8, p. 261, 4e édit. —

Grenoble-, 9 mai 1833. SIREY, 33, 2, 506. —
Nîmes, 27 mai 1840.

SIREY,40, 2, 495.

(2) Douai, 11 août 1837. SIREY, 38, 2, 106.
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sous seing-privé ; cependant, je prends inscription. Mon hypo-

thèque est valable (1).
J'achète un immeuble te 1erjanvier, par acte sous seing-

privé; deux jours après, j'apprends qu'un tiers s'en dit aussi

acquéreur, en vertu d'un acte de même nature. Je m'empresse
de faire enregistrer te mien, pour m'assurer la priorité de

date. Je suis dès lors préférable, tant à raison de l'antériorité

de mon titre qu'à raison de ma bonne foi au moment de la

vente.

Mais il y aurait fraude de ma part si, apprenant, avant de

contracter, l'existence d'un contrat antérieur passé avecun

tiers, j'antidatais mon acte de manière à faire croire que, à cette

fausse date, j'étais en état de bonne foi. Mon adversaire pour-
rait et devrait en même temps établir cette antidate fraudu-

leuse. Car, ne pouvant invoquer en sa faveur l'antériorité légale
du titre, puisque nous supposons que te sien n'a pas acquis
date certaine, il ne peut repousser mes prétentions qu'en

prouvant ma fraude et ma mauvaise foi, abstraction faite de

l'époque où mon titre a acquis date certaine.

41. Nous avons déjà dit que la mauvaise foi ordinaire, c'est-

à-dire la simple connaissance d'un acte privé antérieur, ne

suffisait pas toujours pour autoriser une exception à l'appli-
cation de l'article 1328, contre les tiers qui avaient stipulé des

droits qu'ils savaient avoir été dejà transmis à d'autres par
leur auteur, si cette mauvaise foi de leur part ne présentait
les" caractères du dol et de la fraude. Cette observation est

d'une vérité plus sensible, lorsque l'acquisition ou la trans-

mission des droits, dont se prévaut la partie qui invoque un

acte antérieur, est soumise à l'accomplissement de certaines

formalités particulières. Il n'y a même, dans ce cas, aucune

distinction à faire entre les actes authentiques et tes actessous

seing-privé ayant ou non date certaine. La question de préfé-
rence entre les contestants ne se décide point alors par la seule

(1) Cass., 27 mai 1823.SIREY,23, 1,279.



DES OBLIGATIONS (ART. 1328). 151

antériorité du titre, mais bien par la priorité de la saisine qui
estsubordonnée à l'observation des formes prescrites.

Cesobservations s'appliquent particulièrement au transport
descréances.Le cessionnaire n'est, en effet, saisi à l'égard des
tiers que par la signification du transport faite au débiteur ou

par son acceptation du transport dans un acte authentique.
Les tiers intéressés ne peuvent donc prétendre, pour priver
le cessionnaire qui a fait accepter ou signifier la cession, du
bénéficede la saisine légale, qu'il connaissait au moment du

transport à lui consenti l'existence d'une cession antérieure
au profit d'un autre. Cette circonstance est insuffisante pour
saisir celui-ci de la créance, et suppléer à son égard la signi-
fication ou l'acceptation de son transport, qui seules peuvent
le rendre efficace envers tes tiers. Jusque-là, te premier
cessionnaire étant sans droit acquis, la cession est réputée
non avenue à leur égard. Comment, dès lors, pourrait-on
prétendre que la loi répute de mauvaise foi te second ces-

sionnaire, par cela seul qu'il a connu d'une manière ou d'une
autre un acte antérieur de cession qui, n'ayant point reçu
sa perfection légale, est aux yeux de la loi même censé
inexistant (1)?

Cependant, si la simple connaissance indirectement acquise
du transport ne constitue point par elle-même te second ces-
sionnaire en état de mauvaise foi, et ne le fait point déchoir de
la priorité de sa saisine, ce n'est que tout autant que les faits
et circonstances de la cause n'établissent point de sa part une
fraudecaractérisée. S'il y a fraude, dans ce cas tes tribunaux

peuvent,pour indemniser les tiers du dommage qu'elle leur
causerait, le priver du bénéfice de la cession faite en sa
faveur (2). La simple mauvaise foi, qui est la connaissance,

(1) TROPLONG,Vente, n° 901.— DURANTON,t. 16, n° 499.— ZACHA-

RIAE,t. 2, p. 555, 1re édit., et t. 4, p. 428, 4e édit. —Douai, 11 fév.
1845. SIREY, 45, 2, 375.

(2) ZACHARIAE,ibid. — TROPLONG,Vente, n° 900. — Cass., 5 mars
1838, SIREY,38, 1, 630.- — 25 janv. 1842. SIREY, 42, 1, 982,
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nous parait ainsi insuffisante (1), et nous exigeons qu'elle ait
un caractère marqué de dol et de fraude; ce qui est subor-
donné à l'appréciation des circonstances.

42. Nous devons maintenant indiquer comment et de quel
jour les actes sous seing-privé acquièrent date certaine.

Ils ont date certaine, porte l'article 1328, du jour où ils ont
été enregistrés; du jour de la mort de celui ou de l'un de
ceux qui les ont souscrits; ou du jour où leur substance est
constatée d'ans les actes dressés par des officiers publics, tels

que procès-verbaux de scellés ou d'inventaire.

Nous allons présenter quelques observations sur chacun de
ces trois moyens.

Quant à l'enregistrement, point de difficulté. Nous ferons

même remarquer que cette circonstance se confond, sous quel-

que rapport, avec la relation dans un acte public de la subs-

tance des actes sous seing-privé.

43. On comprend sans peine comment la mort d'un ou de

plusieurs des signataires de l'acte lui fait acquérir date cer-

taine. Il est évident que,' du jour de son événement, elle rend

toute antidate impossible.
Il importe peu que te signataire décédé ait figuré dans l'acte

comme partie contractante, ou seulement comme témoin ou

conseil, sans y être personnellement intéressé. La loi, en exi-

geant le décès de celui ou de l'un de ceux qui l'ont souscrit,
ne s'inquiète nullement de la qualité en laquelle ils ont apposé
leur signature. L'antidate est d'ailleurs, dans tous les cas éga-
tement impossible (2).

Il doit en être ainsi même au cas où la signature n'aurait

été mise par un tiers étranger que comme une sorte de visa,

précisément en vue de conférer, te cas échéant, date certaine

à l'acte.

(1) Contrà, DUVERGIER,Vente, n°s 208 et suiv.

(2) ZACHARIAE,t. 5, p. 680; 1re édit., et t; 8, p. 259, 4e édit.

Cass., 8 mai 1827. SIREY, 27, 1, 453,
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La date devient certaine par la mort de l'un des signataires-,

alors même qu'il n'existerait pas sur les registres de l'état civil

un acte de décès régulier, et qu'il y aurait nécessité, pour
obtenir un jugement destiné à le suppléer, d'établir te décès

au moyen de la preuve testimoniale.

44. Il ne faut point assimiler au cas de mort l'amputation

du membre, agent de récriture. On dirait vainement que sa

perte rend, aussi bien que la mort qui anéantit la personne,
touteantidate impossible. Il suffit que l'article 1328 n' en parle

point. Il est facile d'ailleurs d'expliquer le silence de la loi.

Le fait de l'amputation, une fois établi, peut sans doute démon-

trer l'impossibilité d'une antidate; mais il n'est point, comme

dans le cas de mort, susceptible d'une preuve aussi précise

quant à sa date. D'autre part, le signataire prétendu peut, par
suited'un concert frauduleux, s'attribuer et reconnaître comme

sienneune signature fausse et contrefaite, émanée après coup
d'un tiers étranger. La loi a voulu éviter toutes" ces difficultés

en s'en tenant au seul cas de mort (1).
Plus encore que l'amputation, la simple paralysie est insuf-

fisantepour conférer à l'acte une date constante-. Il est, en effet,
moins facile d'en constater avec précision le moment, l'inten-

sité et les résultats, quant à l'impuissance absolue de la per-
sonnequi en est atteinte.

45. L'article 1328 ne prévoit que te cas de mort de celui ou
de l'un de ceux qui ont souscrit l'acte, c'est-à-dire, suivant

les.expressions de l'article 1410, d'un ou de plusieurs des

signataires du dit acte. La mort de celui ou de l'un de ceux qui
l'ont écrit, sans être signataires, ne peut donc lui conférer date

certaine. Car un corps d'écriture est loin de caractériser l'iden-

tité de la personne, comme le fait" une signature, qui, bien

qu'elle soit exposée elle-même à un désaveu, marque l'écrit

d'un cachet particulier de personnalité propre, Un simple corps

(1) Contrà, TOULLIER, t. 8, n° 242,
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d'écriture est, au contraire, par lui-même toujours anonyme,
et, pour en reconnaître l'auteur, il faut employer des moyens
de vérification préalable, trop incertains et trop dangereux
dans leurs résultats.

46. Lorsque leur substance est constatée dans des actes
dressés par des officiers publics, les actes sous seing-privé

acquièrent immédiatement date certaine. Ils participent sous
ce rapport, par l'effet de cette simple relation, de l'authenticité
des actes publics.

Mais il importe de bien se fixer sur le sens que la loi atta-

che à ces mots, substance constatée. Il ne s'agit point d'abord

d'un dépôt qui aurait été fait d'un acte sous seing-privé dans

l'étude d'un notaire. Il acquiert, en effet, par ce dépôt, régu-
lièrement effectué, plus qu'une date certaine; il acquiert le
caractère et la force de l'authenticité (1).

Il ne s'agit ici que d'une simple mention, d'une relation

dans un acte publie, et la loi en indique elle-même le senseen
citant comme exemptes les procès-verbaux de scellés ou d'in-

ventaire. Qu'est-ce donc que constater la substance d'un acte?

C'est le signaler par la mention de sa nature particulière, de

ses clauses principales, de sa date apparente, par l'indication

des parties contractantes et signataires, enfin par toutes les

circonstances propres à te déterminer d'une manière précise
et non équivoque.

Cette relation n'est point un résumé de la teneur de l'acte;

elle en est le signalement par l'indication des faits et circons-

tances qui te caractérisent et le spécifient. La substance d'un

acte privé nous paraît donc suffisamment constatée dansun

acte public, suivant le sens qu'attache à ces expressions l'ar-

ticle 1328, alors même qu'il est simplement signalé par ses

caractères matériels et l'indication des mots par lesquelsil

commence et se termine, pourvu que ces mentions ne laissent

aucun doute sur son identité.

(1) Voy. art. 1317, n° 40.
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Maisl'indication de la date seule, sans autres désignations,
serale plus souvent insuffisante. En l'absence d'énonciations

plusdéveloppées,il ne sera guère possible, dans ce cas, à moins
decirconstancesparticulières qui les rendent inutiles, de recon-

naîtresi l'acte signalé par sa date seulement est te même" que
celuiquel'on oppose plus tard comme ayant acquis date cer-

taine(1).
Maisla substanced'un acte privé est suffisamment constatée

lorsqu'onen énonce l'existence, dans un acte public, par les
indicationsles plus complètes et les plus précises, bien qu'on
nele signale que comme constituant une simple convention
verbale.Ce subterfuge, employé pour échapper aux droits de
timbre et d'enregistrement, est passé dans la pratique, et
l'abusen est poussé à ce point que l'on n'hésite même plus à
transcrireet à lire de semblables conventions, toujours pré-
tenduesverbales. Il faut donc avant tout un acte constatant
une convention arrêtée entre les parties, et si l'acte public
invoquéne fait que relater des allégations et des prétentions,
cetterelation ne satisfait point au voeu de la loi, et est ineffi-
caceenvers les tiers (2).

47. Quant aux actes publics dans lesquels la substance d'un
acteprivé peut être régulièrement relatée, nous citerons, outre
les procès-verbaux de scellés et d'inventaire, tes actes de

notaire, d'huissier (3), d'avoué; les jugements et autres actes
de justice; les contraintes décernées par les receveurs de

l'enregistrement et des domaines (4); les procès-verbaux et
étatsde perquisition, de saisie de pièces de conviction dans
les poursuites et instructions criminelles; tes actes émanés
d'une administration publique, par exempte, une décision

(1) Cass., 23 nov. 1841. SIREY, 42, 1, 134.

(2) Cass., 22 juin 185.8. SIREY, 58, 1, 586.

(3) Cass., 22 nov. 1864. SIREY, 65, 1, 380.

(4) Voy. Cass., 23 nov. 1841. SIREY, 42, 1, 134.
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ministérielle portant remise des peines encourues pour enre-

gistrement tardif (1).

Cependant, si un acte sous seing-privé était relaté, comme

simple convention verbale, dans une requête en défense signi-
fiée d'avoué à avoué, cette relation dans un pareil acte serait
insuffisante pour lui faire acquérir- daté certaine. De sembla-
bles mentions, par la nature particulière de l'acte où elles sont

consignées, et tes circonstances dans lesquelles elles ont lieu,
ne constituent que de simples allégations, sans aucun carac-
tère" suffisant de certitude (2).

48. Lorsque les scellés ont été apposés, il semble tout natu-

rel d'attribuer à l'acte privé qui a été mis et trouvé sous les

scellés date certaine, non pas seulement du jour où il a été

mentionné dans te procès-verbal de levée, mais rétroactive-

ment du.jour où il a été placé sous les scellés, bien qu'à ce
moment sa substance n'ait pas été relatée dansle procès-verbal

d'apposition. Car il est évident que, de ce moment-là, il n'a

pas été susceptible d'une confection frauduleusement anti-

datée. Cependant, l'article 1328 est formel; l'apposition des

scellés ne suffit pas ; il faut la relation de la substance de l'acte

privé dans le procès-verbal.
Nous ferons encore une autre observation, commune aux

procès-verbaux de scellés et d'inventaire. Le plus souvent,
ils durent plusieurs jours, et même les heures de vacation y
sont indiquées. Dans ce cas, tes actes sous seing-privé acquiè-
rent-date certaine, non point simultanément du jour de l'a

clôture définitive du procès-verbal, mais successivement au

fur et à mesure que leur substance y est relatée, et suivant

l'ordre des dates particulières attribuées à chacune des parties
du procès-verbal où cette relation se rencontre.

(1) Riom, 24 janv. 1842. SIREY, 42, 2, 67.

(2) Grenoble, 26 avril 1849. SIREY, 50, 2, 271. — Rouen, 24 mars

1853. SIREY, 52, 2, 535,
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49; L'article 1328 ne s'occupe que du cas où la substance

d'unacteprivé est constatée dans un acte public. Supposons

qu'ellesoit relatée dans un autre acte sous seing-privé, et que

cedernier acte ait acquis lui-même date certaine par l'enre-

gistrement, la mort de l'un des signataires ou la relation de sa

substancedans un acte public. Le premier acte aura-t-il acquis,

par contre-coup, également date certaine? Nous te croyons,

parcequ'il est impossible de te séparer du second, et que si

celui-cia acquis date certaine, il communique nécessairement

àl'autre qu'il relate celte même certitude de date qui existe

incontestablement pour lui. Il en fait foi également à sa date

propre.

50. Quoi qu'il en soit, ces trois circonstances, enregistre-

ment,mort de l'un des signataires, relation de la substance
del'acte privé dans un acte public, sont les seules au moyen

desquellesun acte sous seing-privé puisse acquérir date cer-
taine.Les expressions mêmes de l'article 1328 établissent que
sesdispositions sont limitatives et non simplement démons-

tratives. En excluant ainsi, toute autre circonstance comme

propreà conférer aux actes sous seing-privé une date certaine,
le législateur a enlevé au juge un pouvoir arbitraire, dont

l'exerciceeût été incompatible avec les principes de certitude
etdefixité qu'il a entendu consacrer (1).

Les cas de maladie (2), d'éloignement (3), d'absence même
judiciairement constatée (4), de séquestration et d'emprison-
nementde l'un des signataires; l'emploi d'un papier timbré
horsd'usage, l'apposition du timbre de la poste (8), ou du

(1) ZACHARIAE, t. S, p. 680, 1re édit., et t. 8, p. 260, 4e édit. —

DURANTON,t. 13, n° 131. —FAYARD, Rép., vis Acte sous seing-privé,
seet. 1, § 4, n° 7. — BONNIER, n° 573. — MAUCADÉ, art" 1328, n° 4. —

Cass., 27 mai 1823. SIREY, 23, 1, 297.

(2) Contrà, TOULLIER, t. 8, n° 242 et 243.

(3) Contrà, TOULLIER, t. 8, n° 242.

(4) ZACHARIAE,ibid. — Contrà, TOULLIER, ibid.

(5) ZACHARIAE,ibid.



158 THÉORIE ET PRATIQUE

sceau de toute autre administration publique, sont, en consé-

quence, absolument inefficaces pour attribuer une date cer-
taine aux actes sous seing-privé.

51. On ne saurait non plus, au moyen de la preuve testi-

moniale ou de simples présomptions, prouver contre les tiers
la sincérité de la date d'un acte sous seing-privé, ou l'époque
à laquelle aurait été faite la convention ou disposition qu'il

renferme, si cet acte n'a point acquis date certaine par l'une

des circonstances indiquées par l'article 1328 (1).
Il est même indifférent que cette offre de preuve soit

appuyée de la mise en possession, par exempte, de l'acquérenr
ou du preneur qui se prévaut d'un titre sans date certaine, à

rencontre de tiers qui invoquent, au contraire, des actes dont

la date est constante (2).
Mais si cette offre de preuve, quant à la sincérité de la date

de l'acte, ou quant à l'époque à laquelle la convention aurait

été réellement passée, se fondait sur un commencement de

preuve écrite qui eût lui-même acquis date certaine par l'un

des moyens indiqués à l'article 1328, nous croyons qu'alors
elle serait recevable. On rentre, en effet, dans ce cas, ence

qui touche la certitude de la date, dans les termes mêmesde

notre article; et si l'écrit produit, par exemple, un acte de

vente non fait double, ne fait pas par lui-même preuve com-

plète et n'établit qu'un commencement de preuve écrite, il n'en

est pas moins vrai, d'une part, qu'il n'y a point d'antidate

frauduleuse à craindre, et, d'autre part, que la preuve peut

être complétée par tous moyens de droit. L'article 1328 nous

(1) ZACHARIAE,t. 5, p. 681, 1re édit., et t. 8, p. 261, 4e édit. -

Cass., 27 mai 1823. SIREY, 23, 1, 297. — Toulouse, 7 juill. 1831.

SIREY. 32, 2, 646. — Grenoble, 9 mai 1833. SIREY, 33, 2, 506. -

Douai, 11 août 1837. SIREY, 38, 2, 106. — Rouen, 22 juin 1872.

SIREY, 73, 2, 209.

(2) ZACHARIAE,ibid. — Nîmes, 27 mai 1840. SIREY, 40, 2, 495.-

Douai, 11 août 1837. SIREY, 38, 2, 106.
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paraît donc s'appliquer aussi bien à l'écrit privé qui ne fait

qu'uncommencement de preuve, qu'à l'écrit qui en fournit

unepleine et entière, sauf, dans te premier cas, à la complé-
terrégulièrement.

82. Remarquons, au surplus, que l'article 1328 est inappli-
cableaux matières de commerce. Les juges ont, en consé-

quence,le pouvoir de s'assurer, même à l'égard des tiers, que
la date des actes privés, constatant des conventions ou opéra-
tionscommerciales, est réelle et sincère, bien qu'elle ne soit

devenuecertaine par aucuns des moyens ordinaires. Ils peu-
ventalors se décider par tes faits et circonstances de la cause

etpar de simples présomptions. Ce point est aujourd'hui fixé

en doctrine et en jurisprudence (1).
Par application du même principe, la Cour de cassation (2)

amêmedécidé que la preuve qu'un jugement par défaut rendu
enmatière commerciale avait été exécuté et n'était point, par
conséquent,tombé en péremption, pouvait être administrée,
mêmeà l'égard des tiers, par tous les moyens que la loi com-

merciale autorise, tels que déclarations de témoins et livres
decommerce.

53. Il peut arriver, et nous en avons vu divers exemples,
quedeuxou plusieurs actes émanés du même auteur, au profit
de personnes différentes, acquièrent ou ont date certaine du
mêmejour, alors qu'ils ont pour effet de contredire, annuler,
restreindre ou modifier dans leur exercice les droits qu'ils
transmettent ou constituent en faveur de ceux qui les invo-

quentrespectivement. Ce concours d'actes, à la même date, a

(1) TOULLIER, t. 8, n° 244. —
PARDESSUS, Droit commercial, t. 2,

n° 246. —
ZACHARIAE, t. 5, p. 681, 1re édit., et t. 8, p. 262, 4e édit.

Cass., 4 fév. 1819. SIREY, 19, 1, 384.— 28 janv. 1834. SIREY, 35,
1,206.— 17 juill. 1837. SIREY, 37, I, 1022.— 7 mars 1849. SIREY, 49,
t, 397. — 2 juin 1863. SIREY, 63, 1, 335. — Douai, 19 février 1866.

SIREY, 66, 2, 83.

(2) 10 juillet 1866. SIREY, 66, 1, 380. — Amiens 3 juillet 1868.

SIREY,68, 2, 341.
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lieu soit qu'il s'agisse d'actes publics ou d'actes sous seing-
privé ayant acquis date certaine.

Tel est le cas où deux personnes ont acquis le mêmejour
la même chose, du même propriétaire, soit qu'il ait vendu

chaque fois en personne, ou que les ventes aient été consen-

ties, d'un côté par lui et de l'autre par un mandataire, on par
deux mandataires différents. Tel est encore celui où, le même

jour, la même personne vend à l'un une chose et confèreà

d'autres sur la même chose une servitude, un bail, une hypo-
thèque ou tout autre droit réel.

Si les actes indiquent d'une manière précise l'heure à

laquelle, chacun-d'eux a-été passé, ou a acquis, date certaine;
s'ils marquent une différence appréciable dans leur temps, par

exemple, en énonçant que l'un a été passé te matin et l'autre

le soir, dans ce cas-la préférence est due à l'antériorité dela

date exprimée, à moins que la partie à qui on l'oppose n'éta-

blisse qu'il y a eu dol, fraude ou même faux.
Si l'article 2147 dispose que tous les créanciers inscrits le

même jour exercent en. concurrence une hypothèque dela

même date, sans distinction entre l'inscription du matin et

celle du soir, quand même celte différence serait marquée par
te conservateur, cette disposition tout exceptionnelle ne saurait

être appliquée hors du cas pour lequel elle a été spécialement
édictée. D'ailleurs, il n'est pas possible, dans tes hypothèses

que nous posons, d'admettre en concurrence les divers pré-

tendants-droit, comme on admet les simples créanciers quine

font que se distribuer contributoirement le gage commun de

leurs créances. Il y a donc nécessité d'attribuer à l'un d'eux

une. préférence sur l'autre, et. toute la difficulté consisteà

déterminer celui auquel cette préférence doit être accordée,

tes actes n'indiquant aucune différence d'heure ou de temps
dans la même journée.

Indépendamment de toute articulation de mauvaise foi, de

dol, de fraude ou de faux;, dont la preuve est toujonrs à la

charge de celui qui les allègue, toute partie sera recevable
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établirpar la preuve testimoniale ou à l'aide de simples pré-

somptionsl'antériorité du titre qu'elle invoque. Ce n'est pas,

eneffet, qu'une semblable prétention ait pour objet et pour

résultatd'attribuer à un acte une date certaine, à un moment

quelconque,par un moyen autre que ceux qui sont admis

par l'article 1328. Sans toucher autrement à la certitude res-

pectivedes dates qui reste entière, il s'agit uniquement de

déterminer, dans le cercle d'heures où elles sont fixées, l'an-

tériorité de l'une sur l'autre. Or, cette détermination en don-

nant à l'une d'elles plus de précision, n'altère en rien la

certitudede l'autre, puisqu'elle demeure toujours fixée, sauf

l'incertitude de l'heure, au jour indiqué (1).
La nature des droits transmis ou acquis aux tiers porteurs

desdifférents actes est absolument indifférente pour la solu-

tion de la question, et il importe peu qu'il s'agisse de droits

identiquesou différents, comme de la vente de la même chose

ouseulement d'une vente faite à l'une des parties, et d'un bail

oud'une servitude consentie à l'autre, quant à la même chose-.

Maisavant d'entrer dans quelques détails, nous croyons devoir

jeter un coup d'oeil sur une espèce qui a été soumise à la Cour
decassation.

Le 22 décembre 1806, Ducros donne à Fabrit deux fonds

deterre à titre d'antichrèse. Le 2 septembre 1811, les héri-

tiers Fabrit cèdent et transportent la créance, avec le béné-
ficede l'antichrèse, à Simon Thomas. Dans cet acte de cession
la créanceest évaluée à huit cents francs.

Le 10 décembre 1811, Ducros vend à Tort tes fonds remis

par lui en antichrèse. Par cet acte de vente la créance Fabrit
estévaluéeà sept cent vingt-deux francs, et Tort, acquéreur,
estchargé de l'acquitter.

Enfin, le 4 juillet 1817, Ducros déclare approuver la cession
de1811,consentie à Simon Thomas, et se reconnaît débiteur
dela somme totale de douze cents francs.

(1) Voy. art. 1319, n° 13.

T. VI. 11
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Ces actes de 1811 et 1817 étaient sous signatures privées,
Ils ne furent enregistrés, savoir : la vente du 10 décembre

1811, que le 23 décembre 1824, et le règlement du 4 juillet
1817, que le 22 juin 1842.

Mais Ducros était mort avant ce double enregistrement, le
18 octobre 1823. Dès lors son décès avait donné date certaine
aux actes antérieurs qu'il avait souscrits.

Dans ces circonstances, les héritiers de Tort, acquéreur,
voulant dégager tes immeubles, offrent aux héritiers de Simon

Thomas, cessionnaire, la somme de sept cent vingt-deux francs

réglée par la vente de 1811. Ceux-ci refusent ces offres comme

insuffisantes; ils prétendent qu'elles doivent être des douze

cents francs réglés par l'acte de 1817; et la cour de Nîmesles

déclare, en effet, insuffisantes, par le motif que l'acte du 4juil-
let 1817 a acquis date certaine par te décès de Ducros, le

18 octobre 1823, quoiqu'il n'ait été enregistré qu'en 1812,
tandis que la vente du 10 décembre 1811 n'a acquis date cer-

taine que le 23 décembre 1824, jour de son enregistrement.
"En conséquence, elle décide que l'acquéreur est tenu de res-

pecter les engagements pris antérieurement par son vendeur,
et les droits conférés par lui à des tiers avant son aliénation,

Il y avait là une contradiction palpable ; car il était évident

que les deux actes avaient également acquis date certaine an

même instant, à partir du décès de Ducros, et que l'antériorité

de date ne pouvait se fixer par la comparaison du jour du
décès avec la date de l'enregistrement de l'un ou de l'autre

titre. Cet arrêt devait être cassé, et il te fut (1).
Mais la Cour de cassation ne dit point dans son arrêt quelle

est l'issue par laquelle les juges doivent sortir de l'impasse oi

ils semblent renfermés? Nous allons l'indiquer.
Cette question de préférence bien plus que d'antériorité de

date doit se résoudre par les principes relatifs à la preuve
des obligations; et voici comment : Celui qui réclame.un droit

(1) Cass., 11 janv 1847. SIREY, 47, 1, 349,
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esttenude te prouver; à défaut de preuve, il succombe dans

saprétention. Or, dans ce concours d'actes qui sont en con-

tradiction et en opposition les uns par rapport aux autres,
tout demandeur qui n'est point en possession du droit qu'il

prétendfaire reconnaître en sa faveur, est dans l'impuissance
d'en administrer la preuve, puisque cette preuve est subor-

donnéeà celle de l'antériorité de son titre, et que la simulta-

néitéde dates également certaines exclut jusqu'à l'idée d'une

antériorité possible. Sa demande doit être repoussée, comme

sisontitre avait une date postérieure ; car c'est la même chose

pourlui d'avoir un acte ayant date postérieure expressément,
oud'en invoquer un qui n'a pas de date certaine antérieure.

Dansl'un comme dans l'autre cas, et par tes mêmes motifs,
lesjuges n'ont qu'à décider que la demande n'est pas justifiée.
Ledemandeur perd donc son procès à défaut de preuve, et le
défendeurqui est en possession te gagne, non pas parce qu'il
établit son droit, mais parce que son adversaire ne prouve
pasle sien, vincit per non jus actoris.

Cen'est là, en définitive, qu'un de ces cas si nombreux qui
montrentcombien la possession est importante dans l'exercice
desactions, et qui établissent la vérité pratique de cet axiome,
in pari causamelior est conditio possidentis; dans une cause,
égaled'ailleurs de part et d'autre, la condition du possesseur
estpréférable. Nous y voyons encore la preuve du soin avec

lequelles juges doivent déterminer les rôles de demandeur
etdedéfendeur, puisque la charge de la preuve et te succès
dela causeen dépendent. A ce sujet, nous observerons qu'ils
nousont souvent paru ne pas y attacher une importance suf-
fisante.Plus d'une fois nous les avons vus, au lieu de s'en
tenir résolument à ces principes élémentaires qui ont te

suprême avantage de sauvegarder leur responsabilité, se
laisserentraîner, par des considérations d'équité prétendue,
àl'appréciation arbitraire de faits et de circonstances dont
le caractèreéquivoque ne fait naître que te doute, et tend à

confondre,par l'incertitude des résultats, toutes les notions
dedroit et de justice.



164 THÉORIEET PRATIQUE

54. Faisons maintenant l'application de ce principe à l'es-

pèce que nous venons de rappeler. Les héritiers Thomas,
cessionnaires des droits de Fabrit, créancier antichrésiste,
n'avaient, en leur qualité depossesseurs et de défendeurs, qu'à
attendre le résultat de la preuve qui était à la charge de

Tort, demandeur. Ce dernier devait, en cette qualité, prouver
l'antériorité de son titre, c'est-à-dire de la vente portant la
date du 10 décembre 1811, sur le règlement du 4 juillet 1817.

Or, ces deux actes ayant acquis simultanément, par le même

fait, par la mort de Ducros, l'un des souscripteurs, date cer-
taine le 18 octobre 1823, il était impossible de prouver l'an-
tériorité de l'un de ces actes sur l'autre; et, à défaut de celte

preuve, Tort ne pouvant dégager tes immeubles antichrésês

qu'en offrant le montant du règlement de 1817, devait forcé-
ment être débouté de sa demande.

Pareillement, sideuxaequéreurs, deux fermiers de la même
chose produisent deux actes ayant acquis date certaine en

même temps, par le décès de l'un des souscripteurs, celui-là

aura la préférence qui sera en possession, et contre lequel le
demandeur ne pourra établir l'antériorité de son titre (1).

Mais le même principe doit-il servir à résoudre cette ques-
tion? Le mandataire vend un héritage à l'un, te mandant le

vend à un autre, te même jour, par un acte également authen-

tique, ou bien ces deux actes de vente, s'ils sont sous seing-
privé, acquièrent date certaine du même jour, soit par leur
relation dans un acte authentique, soit par leur enregistre-
ment. Les deux acquéreurs sont également de bonne foi, et
tes actes valables à leur égard (2008-2009). Lequel des deux
sera préféré? Sans distinguer entre celui qui a acquis du

mandant et celui qui a traité avec le mandataire, ce seracelui

qui, suivant son droit, aura établi par tous moyens légaux de

preuve l'antériorité de son titre. Dans ce cas, en effet, àla

différence de celui où les actes n'acquièrent date certaine que

(1) Douai, 3 août 1870. SIREY, 70, 2, 273.
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parle décès du signataire commun, il y a une antériorité

légalementpossible de l'un des actes sur l'autre, et il ne reste

plusqu'à l'établir.

Mais si cette antériorité n'est pas prouvée et qu'il y ait

doute,cesera le défendeur qui devra être préféré, parce que
le demandeur, qui n'est pas en possession, ne peut avoir de

droitsqu'en établissant l'antériorité de son titre, dont nous

supposonsqu'il n'administre point la preuve.
Laquestion étant ramenée à ces termes, on voit que le point

defait n'est pas sans influence; et, nous le répétons, les juges

peuventtoujours l'apprécier pour y trouver la preuve d'une

antériorité, lorsqu'elle est possible et saisissable (1).

85. Que si aucune des parties n'avait été mise en possession
ouqu'elle n'établît point l'antériorité du titre invoqué par
elle,la préférence serait due à celle qui la première aurait

demandéau promettant la délivrance de la chose ou l'exécu-
tion ducontrat. Car celui-ci, régulièrement obligé, devait livrer
immédiatement la chose au stipulant qui en poursuivait la
tradition. Autrement, il serait maître de déterminer, à son

choix,une cause de préférence en faveur de l'un et au préju-
dice de l'autre, en refusant de livrer la chose, malgré la

demanderégulière formée par l'un des stipulants, pour en

faire, au contraire, la tradition à l'autre.
A défaut de demande en délivrance, la préférence devrait

serégler par la priorité de la demande de séquestre formée

par l'un des stipulants. Ce dépôt judiciaire équivaut, en effet,
dansson intention, à l'égard de celui qui le provoque, à une
demandede mise en possession, soit que celui qui le demande

doive,aux termes de son titre, recevoir immédiatement déli-
vrancede la chose, ou n'en prendre possession que dans un
délaidéterminé, alors même que l'autre stipulant, qui est
restéinactif, doive être mis tout de suite en possession.

(1) Voy. art. 1138,n° 51.
— TROPLONG,Transcript. n°s 192 et suiv.
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L'autre partie prendrait même vainement possession dela

chose, après que son adversaire a demandé la délivrance on

provoqué te séquestre. Elle ne pourrait l'invoquer commefon-
dement d'une eause de préférence en sa faveur, en sa qualité
de défenderesse, au préjudice de l'autre stipulant qui a pris
l'initiative d'une demande de délivrance ou de séquestre.La

possession dont elle entend alors se prévaloir n'est qu'un fait

matériel, sans caractère juridique, sans portée légale. Autre-

ment, elle servirait, comme moyen de collusion et de fraude,
à consacrer les plus flagrantes injustices.

Que si l'on nous objecte qu'en subordonnant ainsi les ques-
tions de préférence à la priorité des poursuites, nous en fai-

sons en quelque sorte un prix de vitesse, il nous suffira de

répondre qu'il n'est nullement extraordinaire, en droit, queles

diligences d'un créancier soient pour lui une cause de préfé-
rence. En y regardant même de près, il est facile de se con-

vaincre que ce principe, surtout en ce qui touche le payement
des obligations, est la plus ferme garantie de l'exécution des

contrats.

56. Cependant, s'il s'agissait d'une somme d'argent sur

laquelle des droits fussent conférés et acquis à diverses per-
sonnes, par actes passés à la même date, il n'y aurait point
exclusion des autres par l'un des ayants-droit. Tous vien-

draient en concurrence, contributoirement, dans la proportion
de leurs droits.

Tel est le cas où plusieurs cessionnaires ont fait signifier
ou accepter leurs cessions respectives le même jour, sansindi-

cation des heures, ou bien celui où une saisie-arrêt a été

faite le jour même de l'acceptation ou de la signification d'une

cession, sans que les actes marquent aucune différence dans

les heures (1). C'est qu'alors tes droits respectivement acquis

(1) DURANTON,t. 16, n° 303. — TROPLONG,Vente, n°s 903 et 928.
—

ZACHARIAE, t. 2, p. 554, 1re édit., et t. 4, p. 430, 4e édit. —

Bruxelles, 30 janv. 1808. SIREY, 7, 2, 1253.
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outransmis ne s'excluent pas nécessairement, et qu'ils peu-
ventconcourir.

Dureste, nous ne voyons pas pourquoi celui qui prétend que
sonacte est antérieur ne serait pas admis à en établir l'anté-

riorité, à l'aide de témoins ou de présomptions (1), puisqu'il
seborne à en fixer, dans les termes de sa date, te moment
véritableavec plus de précision.

87. Certains actes de procédure peuvent également avoir

étéaccomplis le même jour, sans qu'ils marquent, par l'indi-

cationdes heures, aucune antériorité de l'un sur l'autre. Par

exemple,un avoué forme une demande en péremption, et, le

même jour, l'avoué adverse fait un acte interruptif. La

péremption est acquise ou non, suivant que la demande est

antérieure ou postérieure à cet acte. Ce sera donc à l'avoué

demandeuren péremption auquel on l'oppose, à établir que
sademandea été formée la première. En seprévalant de l'acte

deprocédure qu'il a accompli, l'avoué adverse ne propose
pas,en effet, une exception proprement dite qu'il doive per-
sonnellementjustifier, par la raison que la péremption n'a pas
lieu de plein droit. C'est, en conséquence, à celui qui la

demandeà prouver que le bénéfice lui en est acquis". Mais il

peutétablir l'antériorité de sa demande même au moyen d'en-

quête(2).

ARTICLE 1329.

Les registres des marchands ne font point, contre

lespersonnes non marchandes, preuve des fournitures qui y
sontportées, sauf ce qui sera dit à l'égard du serment.

ARTICLE 1330.

Les livres des marchands font preuve contre eux; mais

(1) Contrà, ZACHARIAE, ibid.

(2) TOULLIER, t. 9, n° 223.—Cass., 15 juill. 1818. SIREY, 19,1, 25.
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celui qui veut en tirer avantage ne peut les diviser en ce qu'ils
contiennent de contraire à sa prétention.
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COMMENTAIRE.

1. C'est un principe que nous aurons à développer sousles

articles suivants, qu'on ne doit point ajouter foi à l'écriture

par laquelle on prétend se donner un tiers pour débiteur, en

se faisant un titre à soi-même ; exemplo perniciosum estut ei

scripturae credatur quâ unusquisque sibi debitorem constituit(1).

2. La loi admet cependant une exception en faveur deslivres

(1) L. 7, C. De probat.
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decommerce,mais en la soumettant à de certaines conditions

quenous expliquerons plus loin. Nous devons, en effet, com-

mencerpar indiquer ce qui concerne la tenue de ces livres ;

et, si nous trouvons dans le Code civil tes principes relatifs

àla foi qui leur est due, c'est au Code de commerce que nous

devonsrecourir, quant à l'obligation et à la tenue de ces sor-

tesd'écritures. Voici ses dispositions :

ART. 8. « Tout commerçant est tenu d'avoir un livre journal

qui présente, jour par jour, ses dettes actives et passives, tes

opérations de son commerce, ses négociations, acceptations
ou endossements d'effets, et généralement tout ce qu'il reçoit
etpaye, à quelque titre que ce soit, et qui énonce, mois par
mois,les sommes employées à la dépense de sa maison, te

tout indépendamment des autres livres usités dans te com-

merce,mais qui ne sont pas indispensables.
» Il est tenu de mettre en liasse tes lettres missives qu'il

reçoit, et de copier sur un registre celles qu'il envoie. »

ART. 9. «Il est tenu de faire, tous les ans, sous seing-privé,
un inventaire de ses effets mobiliers et immobiliers, et de ses

dettesactives et passives, et de le copier, année par année,
surun registre spécial à ce destiné. »

ART. 10. « Le livre journal et te livre des inventaires seront

paraphéset visités une fois par année.
» Le livre de copies de lettres ne sera pas soumis à cette

formalité.
» Tous seront tenus par ordre de dates, sans blancs, lacu-

nes,ni transports en marge. »

ART. 11. « Les livres dont la tenue est ordonnée par les
articles8 et 9 ci-dessus, seront cotés, paraphés et visés, soit

parun desjuges des tribuaux de commerce, soit par le maire
ou un adjoint, dans la forme ordinaire et sans frais.

» Les commerçants seront tenus de conserver ces livres

pendantdix ans. »
Cesdispositions ne font que reproduire tes articles 1,2, 3,

4, 5, 7 et 8, titre 3, de l'ordonnance du mois de mars 1673,
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L'article 8, C. comm., parle d'autres livres usités dans le

commerce, mais qui ne sont pas indispensables. Quels sont

ces livres? Il y a d'abord le grand-livre, ou livre de compte,
qui se tient, non point par ordre de dates, mais par articles

de marchandises qui ont fait le sujet des opérations, ou par
indication des personnes avec lesquelles des opérations onteu
lieu. Ce livre de compte est divisé en deux parties, l'un de

débit et l'autre de crédit, doit et avoir. D'un côté on porte en

débit les ventes faites, tes billets, lettres de change et valeurs

fournies à la personne que l'article du livre concerne; et de

l'autre on porte en crédit les payements faits et tes valeurs

fournies par cette même personne. Ce livre contient, en un

mot, autant de comptes individuels et séparés qu'il y a de per-
sonnes avec lesquelles te marchand ou commerçant est en

relation d'affaires. La balance ou solde de chacun de ces

comptes établit sa situation passive ou active à leur égard,
suivant qu'il est débiteur ou créancier, c'est-à-dire suivant

que les articles portés au crédit sont supérieurs ou inférieurs

à ceux portés au débit.

Il y a encore le livre de caisse où te commerçant mentionne

d'un côté l'argent qu'il reçoit et de l'autre celui qu'il paye.Ce

registre constate te mouvement des fonds à leur entrée età

leur sortie en caisse.

Chaque commerçant peut tenir, en outre, pour la commo-

dité de sa gestion et dans la forme qui lui paraît la plus con-

venable, d'autres livres et registres, tels que répertoires, états

de marchandises et comptes de matière, livres des profits et

pertes, carnet d'échéances.

Mais ces trois livres, livre journal, grand-livre et livre de

caisse, indépendamment du livre de copies de lettres, du regis-

tre des inventaires et de la liasse des lettres missives reçues,
ces trois livres suffisent généralement pour qu'un marchand

ou commerçant puisse se rendre compte du mouvement deses

opérations et de la situation de ses affaires.

Cependant, si son commerce a une grande extension, un
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développement considérable, il sera, s'il veut connaître sa

position exacte à un moment donné, toujours dans la néces-
sitéde se livrer à un long travail de recherches pour réunir

les éléments épars et disséminés dans ses livres, dont le

résuméseul peut établir sa véritable et réelle situation. Les

besoinsd'une comptabilité sinon plus exacte dans ses résul-

tats,du moins plus précise dans sa conclusion, ont donc fait

introduire, surtout dans la banque, la tenue des livres en

partie double. Un contrôle mutuel des opérations, un tableau

synoptiquedes affaires, une balance quotidienne des comptes,
uneexpression arithmétique de la situation, une comptabilité
constammentà jour ; tels sont les inappréciables avantages de

cette méthode, aujourd'hui vulgarisée dans le commerce.
Parelle, en effet, chaque opération est saisie à son origine,
immédiatement classée à son ordre et définie dans ses résul-

tats,pour ainsi dire sous la dictée même du fait; de telle sorte

queles comptes ainsi établis peuvent être tous tes jours com-

parés, balancés, soldés, et que chaque compte particulier
peutêtre à tout instant jugé dans son ensemble et dans chacun
desesarticles.

Du reste, nous le répétons, le livre journal est le livre

essentiel,indispensable, au point de vue où nous l'apprécions
ici, c'est-à-dire sous te rapport de la force probante des livres
etregistres de commerce.

3. Les livres de commerce régulièrement tenus peuvent
êtreadmis par le juge pour faire preuve entre commerçants
pour faits de commerce (12, C. comm.). Peu importe, d'ail-
leurs, qu'ils soient écrits de la main du commerçant ou de
celled'un tiers, commis, employé ou autre (1).

Cettedisposition pose ainsi une triple distinction. Les livres
sont-ilsou non régulièrement tenus? Le débat est-il engagé
entrecommerçants ou non commerçants? S'agit-il ou non de

(1) DORANTON, t. 13, n° 198.



172 THÉORIE ET PRATIQUE

faits de commerce? Examinons chacun de ces points particu-
liers. Mais indiquons d'abord sur quelles considérations est
fondée la loi due aux livres de commerce régulièrement tenus,

Comme exception aux règles ordinaires du droit, les dis-

positions de l'article 12, C. comm., se justifient par la nature
des relations que le commerce établit entre les personnes qui
le pratiquent. On ne comprend guère, en effet, comment les
marchands et commerçants pourraient être astreints à régler
entre eux toutes leurs transactions et opérations commer-
ciales par des actes particuliers revêtus de leurs signatures

privées. L'activité et le mouvement du commerce ne seprê-
tent pas, ou du moins ne se prêtent que très difficilement à

de semblables complications. D'autre part, comme la loi

impose à chaque commerçant l'obligation de tenir certains

livres et registres avec une régularité dont elle détermine elle-

même les conditions, celui qui fait avec lui un acte de com-

merce, s'il ne prend la précaution de constater d'une manière

spéciale son opération, est censé lui donner mandat de l'éta-

blir lui-même sur ses livres et registres personnels, à la seule

condition qu'ils seront tenus régulièrement et conformément

à la loi. Ajoutons que les deux parties devant respectivement
tenir des livres de commerce, il s'établit entre eux un con-

trôle mutuel de leurs constatations.

4. Mais il faut qu'ils soient régulièremeut tenus, suivant

les prescriptions des articles 8,10 et 11, G. comm. Leur régu-
larité est la condition essentielle de la foi qui leur est due.

Et ici il ne s'agit pas d'une régularité relative, mais bien

d'une régularité absolue. Il ne suffirait pas que les livres fus-

sent régulièrement tenus en ce qui concerne les articles en

débat, relativement à la personne avec laquelle se meut la

contestation. Il faut que les registres, dans tout leur contenu,

quelles que soient la différence d'articles et la diversité de

personnes, remplissent toutes les conditions prescrites de

régularité. Quelquefois même une simple régularité relative
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est,à raison de son caractère exceptionnel, de nature à exci-

ter de légitimes soupçons d'une confection frauduleuse pour
le besoinde la cause.

Il importerait peu, cependant, que tes registres antérieurs

oumêmetes registres en cours d'exercice fussent irréguliè-
rementtenus, quant aux articles qui précèdent ceux en con-

testation,si, à partir de ceux-ci, ils sont tenus avec l'exacti-

tude et la régularité que la loi exige. Réciproquement, cette

régularité et cette exactitude postérieures et tardives ne cou-

vriraient pas le vice d'irrégularité, en ce qui concerne les

articlesprécédents. Car il convient de n'apprécier tes livres

etregistres que dans la partie où sont relatés avec d'autres

lesdivers éléments du débat. Ce n'est pas, toutefois, que les

tribunaux ne puissent tirer argument, contre leur force pro-
bante,des inexactitudes et irrégularités qui peuvent exister
dansles parties qui précèdent ou dans celles qui suivent.
Maiselles ne fournissent qu'un argument de fait, de la nature

dessimples présomptions dont l'appréciation leur appartient
souverainement. Que si, au contraire, les registres étaient

irrégulièrement tenus dans la partie même où sont relatés tes
articles en contestation, il en résulterait un argument de

droit, une présomption légale qui s'opposerait à ce que te

jugeles admît, sansle concours d'autres circonstances, comme
faisantpreuve des faits qu'ils énoncent.

8. Le livre journal est, à proprement parler, le seul qui
fassefoi en justice. C'est à lui surtout que s'appliquent les

dispositionsrelatives à la tenue des livres de commerce. Le
livre descopies de lettres a sans doute son importance ; mais
ellen'est que secondaire, et il ne sert, te plus souvent, qu'à
résoudredes difficultés accessoires, par exemple, celtes qui
s'élèventsur la conclusion d'un marché, ses clauses et condi-
tions particulières. Il importe alors de consulter la corres-

pondance,et d'y puiser tes éléments nécessaires pour fixer le

jugesur les circonstances et les détails de l'opération.
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Mais si le registre des copies de lettres peut être utilement

employé pour compléter, expliquer, développer les diverses
énonciations du livre journal, il ne saurait être invoqué pour
te suppléer à l'égard d'un fait qui y serait omis, et dontla

preuve n'existerait que dans la correspondance des parties.
A plus forte raison, tes livres simplement auxiliaires sont-

ils insuffisants pour combler les lacunes, suppléer les omis-

sions, couvrir les irrégularités du livre journal (1). Vainement

la partie qui tes invoque demanderait à les produire. Les juges

pourraient, sans s'arrêter aux présomptions de fait qui en

résultent, rejeter cette offre de production, dont le premier
résultat serait d'établir l'irrégularité et l'inexactitude du livre

essentiel et indispensable. Mais s'ils étaient, au contraire,

invoqués à l'appui de ses énonciations, comme en contenant

l'explication et te développement, ils ne feraient alors qu'a-

jouter à sa force probante.

6. Si les livres de commerce, régulièrement tenus, peuvent
être admis par le juge comme faisant preuve des faits qu'ils

énoncent, foi ne leur est pas due indistinctement à l'égard de

toutes personnes. Il faut distinguer entre celles qui sont mar-

chandes et celtes qui ne le sont pas. Cette distinction ressort

des termes de l'article 12, C. comm., et de ceux de l'article

1329, C. civ. Le premier ne parte, en effet, que des com-

merçants, tandis que le second dispose que tes registres de

marchands ne font point, contre les personnes non marchan-

des, preuve des fournitures qui y sont portées. A l'égard de

ces dernières, on rentre donc sous l'empire du principe géné-
ral que nul ne peut, par sa propre écriture, se faire un titre

à soi-même. Il n'existe pour elles aucunes des considérations

qui ont fait attribuer aux registres des commerçants forcede

preuve entre personnes exerçant le commerce. Le marchand

qui traite avec elles doit en conséquence, pour la constatation

(1) TOULLIER, t. 8, n° 366, 387. — PARDESSUS,Droit commercial,

t. 1, n°260.
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de ses fournitures et autres opérations, se conformer aux

règlesdu droit commun relatives à la preuve des contrats.

Il faut entendre ici par personnes non marchandes celles

quine font point de l'exercice du commerce leur profession

habituelle, suivant la définition qu'en donne l'article 1,
C.comm. Les livres des commerçants ne font point, dès lors,

preuvecontre les personnes non marchandes, soit que leurs

énonciationsse rapportent à une convention purement civile,
ouqu'elles relatent une opération également commerciale de

la part de celui qui n'est point réputé commerçant (1). Réci-

proquement, tes livres du non commerçant n'ont d'autre

valeur, à l'égard des personnes marchandes, que celte que la

loi attribue aux livres et papiers domestiques, alors même que

l'opération qu'ils constatent est commerciale de part et d'au-

tre. La qualité des personnes domine ainsi la nature propre
de l'opération; et, nonobstant le caractère commercial de

l'acte, s'il n'est intervenu entre commerçants, il n'y a point
lieu àl'exception dont nous apprécions la portée.

Il suffit que la personne qui traite avec un commerçant soif
non marchande elle-même au moment où elle contracte, pour
quel'article 12, C. comm., cesse d'être applicable. Il importe
peu qu'antérieurement elle ait exercé le commerce, si elle a
cesséde l'exercer, et que même elle ait contracté à une

époqueoù la cessation de son commerce et son changement
deprofession n'étaient pas encore généralement connus du

public.

7. Mais il ne suffit pas d'être commerçant; il faut encore

qu'il s'agissede faits de commerce. Or, suffira-t-il, pour l'ap-
plication de l'article 12, C. comm., que l'acte constitue un fait
decommerce personnel à l'une des parties? Faut-il, au con-

traire, qu'il constitue un fait de commerce réciproque, com-
munaux deux contractants? Nous n'hésitons point à nous pro-
noncerdans ce dernier sens.

(1) ZACHARIAE,t. S, p. 681, 1re édit., et t. 8, p. 269, 4e édit.
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Les expressions de l'article 12, C. comm., ne peuvent, en

effet, s'entendre que d'opérations également commerciales de

part et d'autre, de telle sorte que chaque partie fait, en con-

tractant, un acte de son commerce respectif. Si les registres
de commerce, régulièrement tenus, font preuve de leurs énon-

ciations entre commerçants, c'est surtout à raison du contrôle

qu'ils permettent d'exercer sur les uns au moyen des autres.

Or, dans notre hypothèse, ce contrôle disparaît, du moinsle

plus souvent, puisque, de la part de l'une des parties, il n'ya

pas sur ses registres une relation suffisamment explicative à

fait qui ne constitue à son égard qu'une opération purement
civile. Il doit sans doute y être énoncé comme constituant, par

exemple, un article de dépenses pour la maison; mais celte

énonciation, faite en termes vagues et généraux, manquede

précision et de clarté.

D'ailleurs, et cette raison nous semble péremptoire, il ya

ici un rapport direct entre les règles de la compétence elles

principes de la preuve. La contestation est, en effet, dela
compétence des tribunaux civils, bien qu'elle s'agite entre

commerçants, à l'égard de celui qui n'a point fait personnel-
lement un acte de commerce. Par rapport à lui, le fait étant

purement civil, les débats auxquels il donne lieu ne ressortis-

sent point de la juridiction commerciale. Il nous semble donc

qu'il y aurait contradiction, si après avoir appliqué les prin-

cipes de la loi civile quant à la compétence, on appliquait ce»

de la loi commerciale quant à la preuve. Car il ne faut pas

perdre de vue que les dispositions de l'article 12, C. comm,
sont exceptionnelles, qu'elles ne sont faites que pour les con-

testations commerciales proprement dites (1).

8. Telles sont donc les trois conditions exigées : les registres
doivent être régulièrement tenus; te débat doit exister entre

(1) ZACHARIAE, t. S, p. 683, nte 7, 1re édit, et t. 8, p. 271, nte9,
4° édit. — Contrà, TOULLIER, t. 8, n° 386. — PARDESSUS, Droit com-
mercial, t. 1, n° 238.
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commerçants,et, en outre, pour fait relatif à leur commerce

respectif.Il s'ensuit que l'article 12, C. comm., est inappli-

cableentre commerçants pour faits étrangers à leur com-

merce,et entre non commerçants de profession, même pour
faitsconstituant des actes de commerce. Car il faut que la

qualitédespersonnes concoure avec la qualité du fait (1)..

9. Moyennant la réunion de ces trois conditions, les livres

decommercepeuvent être admis par le juge pour faire preuve.

Remarquezcesexpressions, peuvent être admis ; ce n'est donc

qu'unefaculté de sa part, en vertu de laquelle il peut tes

admettreou les rejeter, suivant les circonstances et les faits

dela cause.

Cen'est pas qu'ils ne fassent point, en principe, foi des
énonciationsqui y sont consignées. Ils en font, au contraire,

preuve complète, et c'est pour cela que le juge peut tes
admettrecomme formant un titre juridiquement parfait, sans

qu'il ait besoin de fortifier leur autorité probante à l'aide

d'autres preuves ou présomptions. Lors donc qu'ils sont

admispour faire preuve, ils suffisent par eux-mêmes pour
fonderet motiver la décision.

Mais si le juge ne tes admet point, il ne peut le faire qu'en
infirmant, par l'appréciation des faits et circonstances, la foi

quileur est due. Dans ce cas, il doit motiver sur l'existence de

présomptionscontraires son refus de les admettre comme éta-
blissantune preuve régulière et complète.

Tel est,en effet, le caractère de la foi due aux livres de com-

merce,mêmerégulièrement tenus, que la preuve qui en résulte

peuttoujours être combattue par la preuve contraire, soit au

moyende titres produits, soit à l'aide de témoignages oraux
oude simples présomptions. S'agissant de matière commer-

ciale, on est toujours admis à prouver contre et outre leurs

énonciations.Ainsi s'expliquent les expressions de l'article 12,

C.comm., quand il dit que les livres de commerce, réguliè-

(1) TOULLIER, t. 8, n° 386.

T. VI. 12
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rement tenus, peuvent être admis par le juge pour faire preuve.
Il signifie seulement que la foi qui leur est due peut être
infirmée par la preuve contraire, et de là résulte pour lejuge
la faculté de les admettre ou de les rejeter.

10. « Les livres que les individus faisant le commercesont

obligés de tenir, et pour lesquels ils n'auront pas observéles
formalités ci-dessus prescrites, ne pourront être représentés,
ni faire foi en justice, au profit de ceux qui les auront tenus,
sans préjudice de ce qui sera réglé au livre des failliteset

banqueroutes. » Telles sont les dispositions de l'article 13,
C. comm.

Ainsi, lorsqu'une partie produira des livres régulièrement

tenus, et que l'autre n'en présentera que d'irréguliers, cette

dernière ne pourra se prévaloir des énonciations qu'ils con-

tiennent en sa faveur, sauf, néanmoins, aux juges le droit

d'apprécier tes diverses circonstances et présomptions quiu

établissent d'ailleurs la sincérité (1).
Il en sera de même au cas qu'elle n'en produise pas dutout,

soit qu'elle déclare ne pas en avoir, lés avoir perdus ounepas
vouloir les représenter. Celle qui produit des registres régu-
liers doit obtenir gain de cause,' si aucune circonstance n'en

vient combattre et détruire tes énonciations.

Si les livres des deux parties sont tenus avec une égale
régularité, et qu'ils soient conformes, la preuve est, pour ainsi
dire, doublement faite. Mais s'ils sont contradictoires, le juge
ne peut, en présence de livres qui font également preuvede
leurs constatations, donner aux uns la préférence sur les

autres. Car la foi qui leur est respectivement due contrebalance
et neutralise la preuve. La demande n'étant pas justifiée doit,
dès lors, être rejetée. Mais te juge peut se décider par l'appré-
ciation des autres éléments de preuve, soit qu'ils résultentde
titres, de registres auxiliaires, de témoignages ou de simples

(1) Cass., 3 janv. 1860. SIREY, 60, 1, 380. — 26 juill. 1809. SIREY,

70, 1, 15. —23 juill. 1873. SIREY, 74, 1, 12.
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présomptions(1). Le plus léger poids mis dans l'un des pla-
teauxde la balance suffit pour en rompre l'équilibre. Il pour-
rait enfin déférer te serment supplétif à l'une ou à l'autre des

parties; car la demande ou exception n'est ni complètement

justifiée, ni totalement dénuée de preuve.

11. Nous passons à la production en justice des livres de

commerce.
« La communication des livres et inventaires ne peut être

ordonnéeen justice que dans les affaires de succession, com-

munauté,partage de société, et en cas de faillite (14, C. comm.).
Tellesétaient aussi les dispositions de l'ordonnance de 1673,
article 9, titre 3. »

ART. 15. « Dans le cours d'une contestation, la représenta-
tion deslivres peut être ordonnée par te juge, même d'office,
à l'effet d'en extraire ce qui concerne le différend. »

ART.16. « En cas que les livres, dont la représentation est

offerte, requise ou ordonnée, soient dans des lieux éloignés
du tribunal saisi de l'affaire, les juges peuvent adresser une
commission rogatoire au tribunal de commerce du lieu, ou

déléguer un juge de paix pour en prendre connaissance,
dresserun procès-verbal du contenu, et l'envoyer au tribunal
saiside l'affaire. »

Tout d'abord se présente une remarque essentielle : c'est

qu'il doit être question d'opérations commerciales et non
civiles. Car les articles que nous venons de transcrire se rap-
portent aux matières qui sont traitées dans le Code de com-

merce. Si donc l'opération est simplement civile, la repré-
sentation des livres ne peut être demandée, ni ordonnée
d'office (2). Du moins, elle ne peut l'être qu'à l'égard de celui
dela part duquel elle constitue un acte de commerce, soit

qu'il les invoque en sa faveur, ou que son adversaire tes in-

voquecontre lui.

(1) TOULLIER,t. 8, n° 384.

(2) TOULLIER, t. 8, n° 381.
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Mais il suffit que la contestation ait, par rapport à lui, un
caractère commercial, et il est indifférent qu'elle ait étéportée
devant un tribunal civil ou un tribunal de commerce. Carla

force probante des livres de commerce est indépendante dela
nature de la juridiction saisie.

Nous observerons enfin que la faculté, pour l'une ou l'autre

partie, d'en demander la communication, ou pour le juge, de

l'ordonner d'office, s'exerce également, soit qu'ils fassentune

preuve complète pour ou contre le commerçant, conformément

aux articles 12, C. comm., ou 1330, C. civ., ou qu'ils auto-

risent seulement la délation du serment supplétif, conformé-

ment à l'article 1329, C. civ.

L'ordonnance de 1673, titre 3, article 10, portait également

qu'au cas qu'un négociant ou un marchand voulût se servir de
ses livres, journaux et registres, ou que la partie offrit d'y

ajouter foi, la représentation pouvait en être ordonnée pour
en extraire ce qui concerne te différend.

Cette représentation des livres peut même être ordonnée

dans le cas où il existerait un titre public ou privé contre celai

dont on demande que les livres soient rapportés, ou contre

celui qui en demande la représentation. Leur communication

peut être utile, soit qu'ils confirment ou contredisent le titre

invoqué, en établissant, par exemple, l'existence d'un paye-
ment ultérieur (1).

Elle est, au surplus, purement facultative de la part dujuge,

qui peut l'ordonner ou non, suivant les circonstances dela
cause et la précision des allégations produites par tes parties.
Les termes de l'article 15 sont formels à cet égard ; ils attri-

buent au juge, sur ce point, un pouvoir discrétionnaire.

Le demandeur peut lui-même offrir la représentation deses

livres, à l'appui de sa demande, comme le défendeur celledes

siens, à l'appui de son exception, sans préjudice du droit pour

(1) TOULLIER, t. 8, n°s 373 et 374. — PARDESSUS,Droit commer-

cial, t. 1, n° 259.
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l'un etpour l'autre, si l'opération est également commerciale,
dedemander la.production des registres de son adversaire.

Ce n'est pas seulement des livres essentiels et indispen-
sablesque la représentation peut être demandée par tes par-
tiesou ordonnée d'office par le juge. Il en est de même des

simpleslivres auxiliaires. Car, bien qu'ils ne fassent point foi

commeles autres, ils peuvent fournir de précieux et utiles

renseignementspour la décision de la cause, soit qu'ils con-

firment, expliquent ou contredisent les énonciations du livre

journal. Mais leur non communication ne fournirait, en cas

queleur existence fût reconnue ou constatée, qu'un argument
de fait contre la demande ou l'exception de la partie qui
refusede les représenter, si d'ailleurs elle produit ses livres

indispensablesrégulièrement tenus.

Alors même qu'une partie demande la représentation des

livresde commerce de son adversaire, avec offre d'y ajouter

foi, le juge n'est pas tenu de l'ordonner. Il demeure investi à

cetégardd'un pouvoir discrétionnaire (1).
Maissi la partie aux livres de laquelle on offre d'ajouter foi,

refusede les représenter, le juge peut déférer te serment à

l'autrepartie (17, C. comm.). Et il n'y a pas ici à distinguer
entre les livres indispensables et les livres auxiliaires. Peu

importe le caractère des livres dont là représentation a été

ordonnéesur la demande de l'une des parties avec offre d'y
ajouterfoi. Le refus de les représenter constitue son adver-
saireen suspicion de mauvaise foi et de fraude, et autorise te

juge à déférer le serment supplétif.
Maisce n'est que dans te cas d'offre d'ajouter foi aux livres

etderefus de les représenter, que le serment supplétif peut
être déféré à l'autre partie. Si cette offre n'est pas faite, le
refusdereprésentation n'autorise point la délation du serment

d'office, sauf au juge à en tirer argument contre celui qui

(1) ZACHARIAE,t. 5, p. 084, nte 9, 1re édit., et t. 8, p. 273, nte 13,
4e édit. —

Cass., 20 août 1818. SIREY, 19, 1, 236. — 4 fév. 1828

SIREY,28, 1, 99. — 13 août 1833. SIREY, 33, 1, 614.
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refuse de les communiquer. Mais si, d'ailleurs, et indépendam-
ment de ce refus, tes conditions exigées par l'article 1361,
existent, il peut alors être déféré; et même te refus derepré-
senter les livres peut en autoriser la

'
délation, pourvu qu'il

constitue un commencement de preuve, par suite de l'appré-
ciation qui en a été préalablement faite, d'après les faits dela
cause.

12. L'article 1329, après avoir disposé que les registresdes

marchands ne font point preuve contre les personnes non

marchandes, ajoute ces mots : sauf ce qui sera dit à l'égard
du serment. Quel est le sens de cette réserve? Si on l'applique
au serment décisoire, elle n'a absolument aucun sens, carce

serment peut être déféré sur quelque espèce de contestation

que ce soit, en tout état de cause, et encore qu'il n'existe aucun

commencement de preuve de la demande ou de l'exception
sur laquelle il est provoqué (1358,1360). Elle doit donc s'en-

tendre de la faculté attribuée au juge de déférer à la partie

qui représente ses livres de commerce, le' serment supplétif

pour en faire dépendre la décision de la cause, ou seulement

pour déterminer le montant de la condamnation (1366). Tels

étaient les principes de notre ancienne jurisprudence (1),et

les rédacteurs du Code civil ont entendu les maintenir (2).
Mais ce n'est pour le juge qu'une faculté dont il peut user

ou ne pas user, suivant tes circonstances (3). Il n'est point
tenu, par cela seul que des livres de commerce régulièrement
tenus sont représentés, de déférer le serment supplétif au

commerçant demandeur. Il doit d'abord apprécier samoralité,

sa probité, ses habitudes, celles du défendeur, la natureet

(1) DUMOULIN, sur la loi 3, C. De reb. credit. - POTHIER, Oblig.
n° 719.

(2) TOULLIER, t. 8, n° 368. — DURANTON, t. 13, n° 196. — PARDES-

SUS, Droit commercial, n° 257. — ZACHARIAE,t. S, p. 682, 1re édit.,

et t. 8, p. 270, 4° édit. — MALEVILLE, art. 1329. — MERLIN, Rép.,

v° Preuve, sect. 2, § 2, art. 2, n° 5.

(3) Cass., 22 juillet 1872. SIREY, 74, 1, 73.
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l'importancedes fournitures prétendues, la vraisemblance des

besoinsallégués, la modicité ou l'exagération du compte, ses

rapportsavec la fortune et la position du défendeur, l'usage
danslequel sont les parties l'une de vendre et l'autre d'acheter

aucomptant ou à crédit, en un mot, toutes les circonstances

quiétablissent l'exactitude des livres et le fondement de la

demande. Que si, au contraire, les faits de la cause, avee

quelquerégularité apparente que les livres soient tenus, four-

nissentdes présomptions défavorables au demandeur, le juge

doit, usant du pouvoir discrétionnaire qui lui est attribué à

cetégard, se bien garder de lui déférer te serment supplétif,
etrejeter immédiatement ses prétentions comme n'étant point

justifiées.

13. Le serment supplétif ne peut, du reste, être déféré

contrela partie non marchande qu'en ce qui concerne des

fournitures à elle faites par le commerçant. Il ne saurait être

déféréà l'occasion d'une obligation autre que celle résultant

demarchandises fournies, alors même qu'étant mentionnée

sur ses livres elle se référât à son commerce. La réserve

expriméedans l'article 1329 serapporte, en effet, aux termes

de sa disposition principale qui ne s'occupe que de fourni-

tures; et, comme elle constitue en faveur du commerce une

dérogationaux principes du droit commun, il convient de ne

paslui donner une extension qui ne résulte pas de ses termes

précis.Mais quant aux fournitures portées sur les registres,
le sermentsupplétif peut être déféré au commerçant, aussi
biensur le fait de la livraison que sur le prix des marchan-
diseset le non payement de la dette.

Le serment ne pourra donc pas être déféré d'office au mar-
chandlorsqu'il s'agira, soit de l'existence d'un prêt, du rem-
boursementd'une dette, ou de toute autre obligation qui n'a

paspour cause des fournitures faites au non commerçant (1).

(1) ZACHARIAE,t. 5, p. 682, n° 2, 1re édit., et t. 8, p. 270, nte 2,
4eédit.
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14. L'article 1329, en autorisant le juge à déférer au mar-
chand demandeur le serment supplétif, en conséquence dela

représentation de ses livres, ne dit point formellement que
ces livres doivent être régulièrement tenus. On ne saurait

douter,.néanmoins, que leur régularité ne soit la condition
essentielle de la délation du serment. Les dispositions denotre
article se complètent, en effet, par celles de l'article 13,C,

comm., suivant lesquelles les livres indispensables pour les-

quels tes formalités prescrites n'ont pas été observées,ne

peuvent être représentés ni faire foi en justice, au profit de

ceux qui les auront tenus. Si donc les livres produits ne sont

point tenus régulièrement, ils sont insuffisants par eux-mêmes

pour autoriser le juge à déférer d'office te serment supplé-
tif (1), sauf à en motiver la délation sur d'autres éléments

juridiques.

15. Lorsque le montant des fournitures prétendues seren-

ferme dans tes limites où la preuve testimoniale est admis-

sible, le juge peut admettre la prétention du marchand

demandeur, conformément aux principes généraux du droit

quant à la preuve, en se décidant par tes présomptions qui
naissent des registres produits et des diverses circonstances

de la cause, sans qu'il soit tenu de déférer au demandeurle

serment supplétif. Et, dans ce cas, la preuve testimonialeet

tes simples présomptions étant supposées admissibles, il s'en-

suit qu'il n'y a pas à distinguer si les registres du commerçait
sont régulièrement ou irrégulièrement tenus.

Alors, au contraire, que le litige est de telle importante

que la preuve testimoniale n'est pas admissible enversle

défendeur, le juge ne peut, si la demande n'est pas d'ailleurs

justifiée autrement que par les livres de commerce, adjuger
tes prétentions du demandeur sans lui avoir préalablement
déféré le serment supplétif, soit pour en faire dépendrela

décision du procès, ou pour déterminer le montant de lacon-

(1) TOULLIER, t. 8, n° 368.
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damnation. Les livres ne font pas, en effet, preuve contre te

défendeur, et autorisent seulement la délation du serment

d'office.

16. Mais cette question se rattache elle-même à une autre

questionplus générale, qui est celte de savoir si les livres de

commerce, régulièrement tenus, établissent un commence-

ment de preuve par écrit au profit du marchand demandeur,

demanière à rendre, conséquemment, admissibles la preuve

testimoniale et les simples présomptions. Plusieurs auteurs (1)

pensentque les livres de commerce ont cette efficacité. Telle

était l'opinion des auteurs sous notre ancien droit qui, du

reste, ne donnait point, comme te Code civil, la définition

ducommencement de preuve par écrit (2). D'autres, au con-

traire (3), et, à notre sens, avec beaucoup plus de raison,

soutiennent qu'ils permettent seulement au juge de déférer

d'office le serment supplétif à la partie demanderesse.

Voici l'argumentation des premiers : ils disent (4) que, si la

loi permet expressément de déférer au marchand demandeur

le serment supplétif à l'appui de ses livres, lorsqu'il existe en

leur faveur vraisemblance et présomption de bonne foi, on

doit en conclure qu'elle permet implicitement, par une raison

a fortiori, l'admission de la preuve testimoniale, in coadjuva-
tionem scriptural, à l'appui de l'écriture; car, admettre le

témoignage du demandeur ou son serment pour décision dans

sapropre cause, c'est infiniment plus que de lui permettre

d'invoquer le témoignage de personnes étrangères et désin-

(1) TOULLIER, t. 8, n° 369, et t. 9, n° 70. — ZACHARIAE, t. a, p. 682,

1reédit., et t. 8, p. 270, 4e édit.

(2) Voy. DUMOULIN, Comm., liv. 4, tit. 1, in Cod. — DANTY, sur

BOICEAU,p. 2, ch. 8. — JOUSSE, Ordonn. de 1667, tit. 20, art. 3. —

POTHIER,Oblig., n° 772.

(3) AUBRYet RAUsur Zachariae, ibid., nte 3, 1re édit., et t. 8, p. 270,
nte 4, 4e édit. —

BOSCENNE, Procédure civile, t. 4, p. 181. — BON-

NIER,
n° 633. —

MARCADÉ, art. 1330, n° 2.

(4) Voy. TOULLIER, t. 9, n° 70.
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téressées, témoignage qui ne lie point les juges, et qui part,
d'ailleurs, être balancé par les témoins que le défendeurest
toujours en droit de faire entendre. Or, en permettant leplus
la loi est toujours censée permettre te moins. On peut enfin
ajouter que te juge ne pouvant déférer te serment d'officeque
sous ces deux conditions, 1° que la demande ou l'exceptionne
soit pas pleinement justifiée ; 2° qu'elle ne soit pas tolalement
dénuée, de preuve, il suit nécessairement de la faculté quilui
a été accordée par l'article 1329, que le législateur n'apas
considéré comme totalement dénuée de preuve la demande
dont un commerçant établit le fondement par ses propre:
registres; qu'au contraire, il a considéré ces registres,poura
qu'ils soient régulièrement tenus, comme constituant uncom-
mencement de preuve qui ne peut être que d'une preuve écrit:

Cette argumentation est plus spécieuse qu'exacte; carla
conclusion que tirent les auteurs dont nous combattons l'opi-
nion, ne résulte point nécessairement du principe poséparle

législateur. De ce qu'il autorise la délation du sermentsup-

plétif, il ne s'ensuit point qu'il ait considéré les livres decom-

merce comme établissant immédiatement, contre les personne
non marchandes, un commencement de preuve écrite,qui

permet l'admission de la preuve testimoniale ou de simple

présomptions.
Le principe est, en effet, que les livres de commerce, même

régulièrement tenus, ne font point preuve dans ce cas;et,
le juge a la faculté de déférer le serment d'office au deman-

deur, ce n'est là qu'une exception aux règles générales dudroit
commun. Or, toute exception doit être strictement renferm
dans ses termes. Pour décider le contraire, il faudrait, ce

n'est pas, que te législateur eût expressément déclaré quel
livres de commerce-constituent, au profit du demandeur

les représente en justice, un commencement de preuvep

écrit.

Il a sans doute reconnu dans leurs énonciations certain

éléments de vraisemblance et de présomption ; mais il y ale
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delà à un commencement de preuve écrite, tel que te carac-

térisel'article 1347. La loi n'appelle ainsi que les actes émanés

decelui contre lequel la demande est formée, ou de celui qu'il

représente,et qui rendent vraisemblable le fait allégué. Les

livresde commerce, considérés sous le rapport de leur force

probante, ne rentrent point dans tes termes de cette disposi-

tion, puisqu'ils émanent seulement de celui qui s'en pré-
vaut à l'appui de ses prétentions. Que si, toutefois, ils sont

considéréscomme rendant vraisemblable le fait des fourni-

turesprétendues, à l'égard des personnes non commerçantes,
cen'est que pour autoriser le juge à déférer au demandeur le

sermentd'office ; et ils ne sont point investis pour cela, à quel-

que point de vue qu'on tes apprécie, de l'autorité probante
quis'attache à un commencement de preuve par écrit propre-
mentdite. Nous reconnaissons que les termes de l'article 1347

ontun tel caractère de généralité, que la définition qu'ils con-

tiennent est, en quelque sorte, illimitée, en ce sens que tout

acte,quels que soient sa nature et son caractère, peut consti-
tuer un commencement de preuve écrite. Mais elle est, au

contraire, parfaitement limitée et restreinte, en ce sens

quecet acte doit émaner de la personne contre laquelle la

demandeest formée. Les dispositions de l'article 1347 repous-
sentainsi elles-mêmes les conséquences que l'on entend tirer
del'article 1329.

Quant à l'argument tiré du plus au moins, c'est-à-dire des
inconvénients et des dangers du serment supplétif comparés
à ceuxdes témoignages oraux et des simples présomptions, il
s'enfaut beaucoup qu'il soit concluant. Il n'est, en effet, à tout

prendre,qu'une critique de l'article 1329, et l'on oublie, dans
la conclusion que l'on en déduit, que, si le législateur a le
pouvoir arbitraire d'édicter une disposition, te juge n'a pas le
mêmepouvoir dans l'interprétation et l'application de la loi.

17. Si la partie aux livres de laquelle la personne non mar-
chandeoffre d'ajouter foi, refuse de les représenter, le juge

n'a qu'à rejeter immédiatement sa demande, sans qu'il ait à
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déférer le serment d'office à aucune des parties ; au deman-

deur, parce qu'il ne le peut que sur la représentation de ses

livres régulièrement tenus; au défendeur, parce qu'il n'existe

aucune sorte de preuve ni de présomption contre lui.

Mais si les livres étaient représentés et qu'ils fussent tenus

régulièrement, la partie non marchande qui a déclaré s'en

rapporter d'avance à leurs énonciations, devrait être condam-

née, par suite de cette reconnaissance anticipée, et sansqu'il
fût besoin de déférer au demandeur te serment supplétif.

Elle pourra néanmoins, bien qu'elle ait offert d'y ajouter foi.

être admise à prouver que les livres ont été faits, revus et

amendés frauduleusement pour le besoin de la cause ; et cette

preuve faite entraînerait le rejet de la demande pour tousles

articles dont la sincérité ne serait pas légalement établie.

Mais lorsqu'une partie a offert d'ajouter foi aux livres deson

adversaire, sans subordonner sa confiance à aucune condition

expresse ou tacite de leur régularité, il est indifférent qu'ils
soient régulièrement ou irrégulièrement tenus ;.il suffit qu'au-
cune circonstance n'établisse la fausseté ou la fraude de leurs

énonciations. Leur irrégularité seule est alors insuffisante pour
rendre inefficace l'offre d'y ajouter foi.

Cette offre peut même, dans certains cas, valoir comme

commencement de preuve par écrit, qui autorise le juge àla

compléter par témoignages ou par présomptions. Car elle

émane de la partie contre laquelle la demande est formée, et,

d'autre part, elle peut, suivant lés circonstances de la cause;

rendre vraisemblable le fait allégué.

18. Si les livres des marchands ne font point preuve à leur

profit, excepté entre commerçants, pour faits de leur commerce

respectif, ils font cependant preuve contre eux (1330). Ils sont,

par l'effet d'une présomption toute naturelle, censés ne porter
sur leurs registres les articles qui les constituent débiteurs

que parce qu'ils sont sincères et exacts.

Et, comme la loi n'établit à cet égard aucune distinction,ils
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font foi contre eux, en faveur de commerçants ou de non com-

merçants, soit que leurs énonciations se réfèrent à des opéra-
tions et conventions commerciales ou civiles, à des obligations

qui ont une cause autre que des achats, ventes ou livraisons

de marchandises (1).
Cesénonciations ne laissent pas de faire foi contre eux, bien

qu'elles émanent d'une main étrangère, même de celui qui
s'en prévaut (2), s'il est constant que le livre représenté est

bien le leur, et que, suivant une présomption toute naturelle,

les mentions dont s'agit y ont été inscrites par leur ordre,
sousleur approbation, de leur aveu et consentement.

Il importe même peu que les livres soient régulièrement ou

irrégulièrement tenus. Ils ne cessent pas de faire preuve contre

eux. Autrement, ils se feraient un titre de leur faute et de leur

négligence (3).

19. Cette preuve, du reste, peut être détruite par la preuve
contraire. Mais c'est à eux qu'incombe la charge d'établir que
les énonciations consignées sur leurs livres sont le résultat

d'une erreur ou d'une inadvertance. Et cette preuve peut être

administrée soit au moyen de titres, de témoins ou de pré-

somptions.

20. Lorsque les livres des marchands sont invoqués contre

eux, la foi qui leur est due est indivisible. Celui qui veut en

tirer avantage ne peut les diviser en ce qu'ils contiennent de

contraire à ses prétentions (1330), soif qu'ils aient été tenus

régulièrement ou non (4). Leurs énonciations constituent, en

effet, de la part du marchand demandeur ou défendeur, un

(1) Voy. Cass., 17 juillet 1866. SIREY, 66, 1, 401.

(2) POTHIER, Oblig., n° 723. —
Bourges, 14 juill. 1851. SIREY, 51,

2, 737.

(3) ZACHARIAE,t. 5, p. 683, 1re édit., et t. 8, p. 271, 4e édit. —

DURANTON,t. 13, n° 198. — Rouen, 23 mai 1825. SIREY, 26, 2, 6.
-

Cass., 7 mars 1837. SIREY, 37, 1, 940.

(4) TOULLIER, t. 8, n° 388.
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aveu qui ne peut être divisé contre lui, à raison de la foi indi-
visible due à l'écriture (1), à moins qu'elle ne soit d'ailleurs
combattue par les autres documents de la cause (2).

21. Il arrive fréquemment que les marchands font signer
sur leurs livres, après règlement de compte et relevé desdivers

articles, les personnes auxquelles ils ont fait des fournitures,

Il y existe alors, de la part de ces dernières, une véritable

promesse qui, pour être valable, doit être assortie d'un bon

pour ou approuvé, suivant les dispositions de l'article 1326,à

moins que le signataire ne soit dans le cas de l'une des excep-
tions prévues par le même article.

ARTICLE 1331.

Les registres et papiers domestiques ne font point un titre

pour celui qui les a écrits. Ils font foi contre lui, 1° danstous

les cas où ils énoncent formellement un payement reçu;

2° lorsqu'ils contiennent la mention expresse que la notea

été faite pour suppléer le défaut du titre en faveur de celui

au profit duquel ils énoncent une obligation.

Sommaire.

1. Sens des mots, registres et papiers domestiques.
2. Ils ne font, point titre pour celui qui les a écrits.

3. Ils font foi contre lui dans deux cas. Opinion de Pothier modi-

fiée.
4. Il n'y a pas de termes sacramentels pour les mentions exigées,
5. Hors ces cas, ils peuvent tout au plus former un commencement

de preuve écrite.

(1) POTHIER, Oblig., n° 723.

(2) Cass., 7 nov. 1860. SIREY, 61, 1, 708. — 30 mars 1869. SIREY,

69, 1, 244.
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6. Ils ne peuvent établir la preuve d'une obligation pour celui qui
les a écrits,

7. Ni d'une interruption de prescription par le payement qu'ils
mentionnent.

8. Suite, quant aux hospices, communautés et établissements

publics.
9. Les papiers domestiques doivent être écrits de la main du père

de famille.

10. Des énonciations biffées et raturées. Distinction.

11. Les registres et papiers domestiques ne font foi que sauf preuve
contraire.

12. Si leur communication peut être demandée en justice.
13. Des écritures sur feuilles volantes ; quittances, promesses ; etc..

14. Des lettres missives et du secret des correspondances confi-

dentielles.

COMMENTAIRE.

1. L'article 1331 s'occupe de la foi due aux registres et

papiersdomestiques. Mais il faut d'abord se fixer sur le sens

decesexpressions.
Le mot registre a par lui-même un sens suffisamment clair.

Maisles termes, papiers domestiques, ont en apparence une

signification très générale qu'il importe de préciser. Il ne faut

point entendre par là toute sorte de papiers sur lesquels te

pèrede famille aurait consigné et relaté les actes, faits et con-
ventionsse rapportant à son administration domestique. Le

mot, registre, qui précède ceux de papiers domestiques, doit
servir à en déterminer le sens. Ils expriment donc tes livres,
cahiers,tablettes, notes, quelles qu'en soient la forme et la

tenue,qui, sans constituer des registres proprement dits, s'en

rapprochent néanmoins par une destination semblable. Quel
quesoit donc te nom qu'on leur donne, si le père de famille
estdansl'habitude d'y inscrire et relater les actes et opéra-
tionsqui concernent la gestion de ses affaires privées; si, par
la régularité et la suite de leur rédaction, la consistance de
leur format, le soin apporté à leur conservation, ils sont

véritablement destinés à garder le souvenir des actes de son
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administration, et à le mettre à même de s'en rendre compte
alors ils doivent être classés parmi tes papiers domestiques,
dans le sens que la loi attache ici à ces expressions. Mais
telles ne sont pas les simples feuilles volantes, dont nous nous

occupons plus loin (1).

2. Avec quelque régularité qu'ils soient tenus, les registres
et papiers domestiques ne font point un titre pour celui qui
les a écrits (1331), soit pour établir sa libération ou l'exis-
tence d'une créance à son profit. Les dispositions de notre
article sont ainsi l'expression de la règle que nous avonsdéjà
rappelée, que nul ne peut se faire, par sa propre écriture, un
titre à soi-même.

Elles sont en même temps conformes à celles de l'article

1329, relatives aux registres des marchands à l'égard deper-
sonnes non marchandes. Mais, à la différence de celui-ci, il ne

contient aucune réserve concernant la délation du serment

supplétif; et, du silence de la loi sur ce point, il résulte que
te juge n'est point autorisé à déférer le serment d'office à

celui qui invoque des registres et papiers domestiques, quel-

que réguliers qu'ils soient (2). Il peut seulement en tenir

compte pour compléter une preuve qui résulte déjà d'autres

présomptions et documents (3).
Quant à leur inefficacité comme.moyen de faire titre en

faveur de celui qui tes a écrits, il n'y a aucune distinction à

faire, suivant leurs qualités, entre les personnes à qui ils

sont opposés, depuis que la loi du 2 août 1868 a abrogé l'ar-

ticle 1781 du Code civil relatif aux réclamations de la part
de domestiques ou d'ouvriers. Jusqu'alors ils faisaient preuve
de la libération du maître, puisqu'il était cru, sur son affir-

(1) TOULLIER, t. 8, n° 399. — BONNIER,n° 604.

(9) TOULLIER, t. 8, n° 400. — DURANTON,t. 13, n° 621. — Cass.,

2 mai 1810 SIREY, 10, 1, 246.

(3) Cass., 10 mai 1842. SIREY, 42, 1, 635. —
1er mai 1848. SIREY,

48,. 1, 501. — 31 mai 1831. SIREY, 82, 1, 200.
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mation, pour la quotité des gages, pour le payement du

salairede l'année échue et pour les à-comptes donnés pour
l'annéecourante.

3. Mais les registres et papiers domestiques ne doivent-ils

pasau moins faire foi contre celui qui les a écrits? Ici encore

l'article 1331 diffère de l'article 1330. Suivant ce dernier arti-

cle,leslivres des marchands font preuve contre eux. Au con-

traire, les registres et papiers domestiques font foi contre

celui qui les a écrits, seulement dans les deux cas que nous

allonsexaminer :

1°Danstous les cas où ils expriment formellement un paye-
mentreçu (1331), c'est-à-dire lorsque leurs mentions tendent

à la libération du débiteur de celui qui les a écrits; car ce

mot,payement, doit être pris dans son sens le plus général (1);
2°Lorsqu'ils contiennent la mention expresse que la note a

étéfaite pour suppléer le défaut du titre en faveur de celui au

profit duquel ils énoncent une obligation (1331).
Cette dernière disposition a été également empruntée à

Pothier (2), dont l'opinon n'a point été, d'ailleurs, adoptée
tout entière par les rédacteurs du Code civil. En effet, après
avoir distingué, avec Boiceau (3), le cas auquel tes men-
tionsdes registres et papiers domestiques tendent à obliger
envers quelqu'un celui qui tes a écrits, et le cas auquel
ellestendent, au contraire, à libérer te débiteur, il ajoute :
«Dansle premier cas, par exemple, si j'ai écrit sur mon jour-
nal ou sur mes tablettes que j'ai emprunté vingt pistoles de

Pierre, Boiceau pense que si cette reconnaissance, faite sur
monjournal ou sur mes tablettes, est signée de moi, elle fait
unepreuve complète de la dette contre moi et mes héritiers;
etquesi elle n'est pas signée, elle ne fait qu'une semi-preuve,
qui doit être fortifiée de quelque indice.

(1) POTHIER, Oblig., n° 724. — TOULLIER, t. 8, n° 402.

(2) POTHIER, Oblig., n° 724.
(3) De la preuve, p. 2, ch. 8, n° 14.

T. VI. 13
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» Je trouve plausible cette distinction de Boiceau; mais,

par une autre raison que celles qu'il a alléguées, lorsquela
note que j'ai faite de l'emprunt sur mon journal n'estpas
signée, cette note ne paraît faite que pour me rendre compteà
moi-même, et non pour servir au créancier de preuve duprêt

qu'il m'a fait; ce créancier n'ayant pas de billet, la présomp-
tion est qu'il me l'a rendu lorsque je l'ai payé, et que,me
trouvant assuré par la restitution qui m'a été faite demon

billet, j'ai négligé de barrer cette note, et de faire mentiondu

payement que j'avais fait. Mais lorsque j'ai signé cette note,
ma signature indique que j'ai fait cette note dans l'intention

qu'elle servît au créancier de preuve de sa créance; elledoit

donc lui en servir.
» Quoique je n'aie pas signé la note, si j'ai d'ailleurs déclaré

ou fait connaître que je la faisais pour qu'elle servît depreuve
du prêt, dans te cas auquel je serais prévenu par la mort;
comme lorsque j'ai déclaré, par cette note, que celuiqui
m'avait fait le prêt n'avait pas voulu recevoir de billet demois
la note, dans ce cas, quoique non signée, doit faire une

preuve de la dette contre moi et mes héritiers. »

Ainsi s'exprime Pothier, et l'on voit déjà combien sonopi-
nion diffère des dispositions de l'article 1331. En effet, alors

même que la note est signée, si elle ne contient pas la mention

expresse qu'elle est destinée à suppléer le défaut du titre,elle
ne peut valoir comme preuve complète. Il suffit que le légis-
lateur moderne n'ait pas reproduit l'opinion contrairede

Pothier, pour qu'il soit censé, par cela même, l'avoir repous-
sée. Il ne faut pas perdre de vue enfin que nous sommessi:
en présence de dispositions exceptionnelles (1).

4. Si le registre doit contenir la mention expresse quel

note a été fait pour suppléer te défaut du titre, il n'y apas
de termes sacramentels exigés (2).

(1) DURANTON, t. 13, n° 206. —
ZACHARIAE,t. 5. p. 68o, n°

1re édit., et t. 8, p. 275, nte 4, 4e édit.

(2) DURANTON, t. 13, n° 206.
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Il est ensuite indifférent qu'elle exprime ou non la raison

pour laquelle il n'existe point de titre. Et, sous ce rapport

encore,il y a une notable différence entre les dispositions du

Godeet l'opinion de Pothier, qui semble, par les cas qu'il

cite,vouloir que le motif du défaut de titre soit exprimé dans

l'annotation.

5. Telles sont tes conditions sous lesquelles foi est due

aux registres et papiers domestiques. La foi qui leur est due

est,comme on voit, fort limitée, à raison même de la nature

desécrits auxquels elle s'applique. Car leur destination n'est

point de fournir un titre à des tiers contre celui qui les tient

dansson intérêt exclusivement personnel. Ce n'est donc que
dansdes casexceptionnels et tout spéciaux qu'ils sont investis

dequelque force probante.
Si, par exemple, ils ne contenaient pas la mention expresse

quela note a été faite pour suppléer te défaut de titre, ils ne

pourraient alors fournir qu'un commencement de preuve par
écrit, qui autorise bien l'admission de la preuve testimoniale
et des simples présomptions (1), mais qui a besoin d'être

complétépar elles (2).

6. Hors les deux cas spécialement prévus par l'article 1331,
lesregistres et papiers domestiques ne peuvent faire foi des
faits qu'ils relatent. Ainsi, ils sont insuffisants pour établir
uneobligation au profit de celui qui les a écrits, alors même

qu'ils constatent la libération du débiteur, et que c'est dans
lesénonciations relatives au payement reçu que le créancier

prétendu cherche la preuve de son droit. Tel est le cas où,
surune demande en reddition de compte, te défendeur pro-
duit ses registres et fonde sur eux une demande reconven-
tionnelle. S'ils font foi contre lui, en tant qu'ils constatent la
libération du demandeur, ils ne forment point titre à son profit,

(1) TOULLIER, t. 8, n°403.
(2) Cass., 27 avril 1831. SIREY, 31, 1, 277.
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de manière à te constituer créancier. Et, voulût-on assimiler

à un aveu indivisible la production de ses registres, cet aveu,

qui se borne à l'objet de la demande, ne saurait former ensa

faveur un titre de créance (1).

7. Ici se présente une question plus délicate. On saitque
le payement d'une partie du capital, des intérêts ou desarré-

rages, contient reconnaissance de la dette et interrompt la

prescription. Or, si le débiteur duquel le créancier a négligé
de retirer des contre-quittances dénie les payements qu'onlui

oppose comme actes interruptifs de la prescription, son adver-

saire sera-t-il admis à se prévaloir des notes mises surses

registres et papiers domestiques, et à prétendre que, faisant

foi contre lui de la libération du débiteur, ils font preuve
contre ce dernier de l'interruption de la prescription ?Nousne

croyons pas que cette prétention soit aujourd'hui fondée.

Il est vrai que notre ancienne jurisprudence admettait l'in-

terruption résultant de la mention des payements effectués

sur les seuls registres et papiers domestiques du créancier,à
moins que le débiteur à qui ils étaient opposés ne prouvâtque
ces énonciations avaient été mises faussement et par fraude,

pour écarter la prescription (2). Voici la raison qu'en donne

te président-Favre (3) : Ces sortes d'écrits prouvent, en effet,

dit-il, principalement et directement le payement reçu contre

celui de qui ils émanent. Conséquemment, ils font preuveen
faveur de ce dernier de l'interruption de la prescription, qui

est plutôt de droit que de fait. Or, beaucoup de chosessont

permises par voie de conséquence, qui ne le sont point direc-

tement et par elles-mêmes.

Quant à Dunod, il rattache son opinion surtout à desconsi-

(1) Cass., 16 déc 1833. SIREY, 34, 1, 123.

(2) FAVRE, C. liv. 7, t. 13, déf. 24. — DESPEISSES, t. 1, p. 443.

DUNOD, Prescript., p. 171 et 172. — MERLIN, Rép., vis Interruption
de prescription, n° 8.

(3) Ibid.
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dérationsd'équité. « Comment, dit-il, et par qui se prouvera
lepayementdes arrérages, si le débiteur te nie (1)? C'est une

négativequi ne demande aucune preuve ; le créancier sera

doncchargéde prouver le payement. Rien n'est plus difficile,
carles payements des intérêts de rentes et des prestations
annuellesse font souvent en secret. Le créancier donne sa

quittance,et ne se fait point donner d'assurance du payement.
Il estbien juste de lui accorder quelque faveur dans ces cir-

constances,et de ne pas user contre lui de la rigueur des lois.
Danscette rigueur, le livre de raison du créancier, qui porte
lespayements qu'il a reçus, ne devrait pas les prouver. L'on
admetcependant cette preuve par équité, lorsqu'il s'agit seu-
lement d'empêcher la prescription, qu'il conste de la dette,

quele créancier est homme de probité, et particulièrement si
l'on ne sesert de son livre de raison qu'après sa mort, arrivée
avantla prescription prétendue acquise. »

Tels étaient les principes de notre ancienne jurisprudence,
etceserait par eux qu'il faudrait aujourd'hui décider les ques-
tionsserattachant à des faits antérieurs au Code civil.

Quant à la loi nouvelle, elle ne nous paraît pas les avoir
consacrés.En effet, bien que les registres et papiers domes-

tiquespuissent, dans leurs énonciations constatant un paye-
mentreçu, être opposés par te débiteur à celui qui tes a écrits,
néanmoinssi le créancier invoquait ce payement, dénié par
le débiteur, pour en induire une reconnaissance interruptive
dela prescription, il se ferait en réalité un titre de sespropres
écrits,et violerait ainsi les dispositions de l'article 1331. Leurs

énonciations,bien loin de tourner à la libération du débiteur,
seul cas où elles puissent faire preuve, tendraient, au con-

traire, à son obligation, et, au lieu de faire foi contre le

créancier,fourniraient une preuve en sa faveur.
Vainement le président Favre cherche à éluder ce résultat,

simanifestement contraire à l'esprit de la loi, en disant que

(1) Page 171.
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bien des choses sont permises par voie de conséquence, qui
ne te sont point directement et par elles-mêmes. Ce principe
est vrai, mais seulement dans le cas où te résultat indirect

auquel on arrive ne contient aucune violation de dispositions
restrictives ou prohibitives. Or, tel n'est point le cas où nous

sommes placé ; car la conséquence à laquelle on est conduit

par l'application de ce principe, viole la disposition principale
de la loi, en autorisant le créancier à se faire un titre, à son

profit, d'une énonciation qui ne peut faire titre qu'en faveur

du débiteur, comme preuve de sa libération. Il convient donc

d'appliquer ici te principe contraire, qu'on ne peut faire indi-

rectement ce que la loi défend de faire directement.

Quant aux considérations d'équité invoquées par Dunod,il

est d'abord permis d'y répondre par les dangers de la fraude

et de la mauvaise foi. Car rien n'est plus facile au créancier

que de se créer, après coup, une reconnaissance interruptive
de la prescription, en sacrifiant une partie de sa créance,

sous forme et sous prétexte d'à-compte reçu, soit sur le capi-

tal, les intérêts ou arrérages. Ces prétendues raisons d'équité

sont d'ailleurs bien peu considérables. Outre les moyens ordi-

naires et si nombreux d'interruption, le créancier peut en

effet, soit exiger un titre nouvel s'il s'agit d'une rente, soit

retirer du débiteur des contre-quittances, soit enfin exercer

contre lui une simple action en reconnaissance de la dette(1).

8. On comprend que, sous notre ancien droit, tes livres

et registres des hospices et communautés suffisaient comme

les registres et papiers domestiques, et même à plus forte

raison, pour faire preuve contre te débiteur des payements

d'arrérages de rente qui y étaient mentionnés. Il ne paraissait

pas vraisemblable que le receveur se fût chargé en recette

de sommes qui ne lui auraient pas été réellement payées.

Pothier (2) atteste que telle était la jurisprudence du Châtelet

(1) TROPLONG,Prescript., n° 621. — VAZEILLE, Prescript., n°215.

— Cass., 11 mai 1842. SIREY, 42, 1, 719.

(2) Rentes, n° 164.
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d'Orléans; mais en disant qu'elle lui paraît raisonnable, il

ajouteque, néanmoins, elle n'est pas sans difficulté.

Leslois intermédiaires n'ont rien changé à ces principes.
La loi du 28 mars 1790, titre 3, article 3, déclare, en effet,

queles contestations relatives à l'existence ou à la quotité des

droits énoncés dans l'article 1, seront décidées d'après les

statuts,coutumes et règles observés jusqu'alors ; et la loi du

28floréal an III, tes a consacrés par les articles 1 et 3 d'une

manièreplus formelle, en disposant que l'existence du droit

pouvaitêtre justifiée par des indications résultant des regis-

tres,sommiers et carnets, appuyés de simples indices tirés de

quelquesactes publics. Nul doute donc que, pour les rentes

anciennes,les registres des receveurs des hospices et commu-

nautésne puissent être invoqués comme constatant les paye-
ment d'arrérages énoncés, faits antérieurement au Code

civil, et comme établissant, par suite, une reconnaissance

interruptive de la prescription (1).
Mais en est-il de même quant aux énonciations de paye-

mentspostérieurs à la promulgation de nos Codes? Le Code
civil n'a-t-il apporté aucune modification aux anciens princi-
pes?On ne saurait douter que le législateur moderne ne
lesait repoussés, et il n'en faut point d'autre preuve que
sonsilence même. Notre ancienne jurisprudence sur ce point
étant fondée sur des maximes contraires aux règles géné-
rales,il suffit que le Code n'ait point formellement consacré
une semblable exception en faveur des corporations et com-

munautés,pour qu'elles se trouvent aujourd'hui placées, de
mêmeque les simples particuliers, quels qu'ils soient, sous

l'empire du droit commun.
Il n'y a même lieu de fonder aucune distinction sur la qua-

lité de la personne chargée de recevoir et de constater les
payements.S'agit-il d'un receveur, économe, trésorier, per-

(1) Cass.,24 mai 1832. SIREY,32, 1, 139. — Contrà, Bourges,
26 août 1839. SIREY, 42, 1, 534.
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cepteur (peu importe le nom), revêtu d'un caractère public,
soit que ses fonctions lui aient été directement conférées par
l'autorité, ou qu'il ait été désigné ou nommé par te conseil
d'administration de l'établissement? Sa gestion est-elle sou-
mise à un contrôle particulier ou aux règles générales de là

comptabilité publique? Dansce cas même, on ne peut direque
ses livres et registres, pourvu qu'ils soient régulièrement
tenus, font foi des payements qu'ils énoncent pour et contre
le débiteur, soit qu'il tes oppose comme preuve de sa libéra-

tion, ou qu'on les invoque contre lui comme preuve d'une

reconnaissance interruptive de la prescription. De semblables

registres, bien qu'émanés d'un fonctionnaire ou d'un agent

public, doivent, par rapport aux tiers, être assimilés à des

livres et papiers domestiques dont la tenue n'est soumiseà

aucun contrôle, et où l'intérêt personnel a une part exclusive.

Tels sont les registres des receveurs des communes, hos-

pices ou bureaux de bienfaisance, des trésoriers des fabri-

ques (1) et autres établissements publics..
S'agit-il, au contraire, de corporations, communautés laïques

ou religieuses, administrant elles-mêmes leurs finances par
des agents étrangers ou pris dans leur sein, sans autre con-

trôle que celui qu'elles exercent elles-mêmes, conformément
à leurs statuts particuliers, approuvés ou non par l'autorité

publique? Dans ce cas, les livres et registres de leurs rece-

veurs ou administrateurs ne font, plus évidemment encore,

jamais foi que comme registres et papiers domestiques. Ils

n'émanent, en effet, que d'agents, de mandataires privés, sans

aucun caractère publie, et qui, pour être-chargés de la gestion
d'un corps moral, n'en représentent pas moins un intérêt

purement individuel.

Il est vrai que, pour soutenir le contraire, on prétend qu'il
n'est pas présumante qu'ils se soient chargés en recette de

sommes qui ne leur auraient pas été réellement versées; que,

(1) TOULLIER, t. 9, n° 103.



DES OBLIGATIONS (ART. 1331). 201

bienloin d'avoir un intérêt quelconque à énoncer des faits

faux,ils sont, au contraire, personnellement intéressés à ne

constaterque la vérité sur leurs registres. Ces raisons man-

quentde portée. On pourrait les appliquer au père de famille

lui-même,en disant que, ses livres domestiques faisant foi

contrelui des payements qu'ils énoncent, il a intérêt à n'y

mentionnerque des recettes réellement effectuées. Onpourrait

lesappliquer surtout, avec tout autant de raison, au gérant,

aumandataire d'un simple individu. Ainsi généralisées, ces

considérationsperdent évidemment toute leur force; car elles

vontdirectement contre tes dispositions de la loi.

Maisau fond elles péchent de vérité. Un receveur, un admi-

nistrateur,ne peut-il pas, en effet, mentionner faussement des

payementsprétendus sur ses livres de recettes, afin de mas-

quer sapropre négligence et d'échapper à la responsabilité
encourue?N'a-t-il pas alors intérêt à faire revivre une créance

prescrite, au prix même du léger sacrifice qu'il fait des

à-comptesportés en recette? Le plus souvent même ne lui en

est-ilpas fait remise? Les annales judiciaires n'ont offert que
detrop fréquents exemples de ces fraudes pieuses, oeuvres

d'iniquité collectives, qui semblent n'engager particulièrement

personne,et dans la consommation desquelles leurs auteurs

nevoient que le moyen, consacré d'ailleurs par la sainteté de

l'intention, de se rendre eux-mêmes plus sûrement justice,
en déchargeant à la fois la conscience de leurs prétendus
débiteurs. Il ne suffirait pas que te jurisconsulte dénonçât de

pareillesfraudes à la conscience publique, s'il n'en démontrait

enmômetemps l'impuissance (1).

9. A la différence des livres de commerce, les registres et

papiersdomestiques doivent, pour faire preuve en justice,
êtreécrits de la main du père de famille. Dans les deux cas

mêmesou ils sont admis comme faisant foi des faits qu'ils rela-

(1) TOULLIER,t. 9, n° 103.
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tent, si leurs énonciations sont écrites de la main d'un tiers

étranger, fût-il le fils ou la femme de celui à qui on les oppose,
ils cessent de faire foi (1). « En déclarant que les registres et

papiers domestiques, dit la Cour de cassation (2), ne font

point un titre pour celui qui les a écrits, mais qu'ils font foi
contre lui, lorsqu'ils énoncent formellement un payement reçu,
l'article 1331 fait clairement entendre que la force de preuve

qu'il attache à ces registres et papiers, contre celui à qui on
les oppose, n'existe qu'autant que les énonciations de paye-
ment qu'on y trouve sont écrites de sa main. » Et, hors cecas,
elles ne valent même pas comme commencement de preuve

par écrit.

Du reste, ils sont censés émanés de lui s'ils sont écrits par
un intendant, un gérant, un administrateur, un mandataire

chargé de leur rédaction (3). Si même ils sont écrits partiede

sa main, partie de celle d'un tiers, on doit supposer que celui-

ci n'a été que l'agent, le représentant du premier. Il convient,
en effet, de tenir compte, en pareille circonstance, des habi-

tudes du père de famille et des faits particuliers de la cause.Si,

par exemple, te papier non écrit de sa main a été trouvé réuni,
enliassé avec d'autres émanés de lui, cette circonstance établit

en sa faveur une présomption très forte de mandat ou derati-

fication de son écriture. Il en serait autrement s'il avait été

trouvé seul, isolé dans un lieu autre que celui où le père de

famille avait l'habitude de renfermer ses registres et papiers

domestiques.

10. Quelle sera la valeur des énonciations qui y sont écrites,
si elles sont biffées, raturées, cancellées? Une distinction doit

être faite. Les registres et papiers domestiques constatent-ils
un payement reçu, tendent-ils à établir la libération du débi-

(1) DURANTON, t. 13, n° 205. — ZACHARIAE,t. 5, p. 685, 1re édit.,
et t. 8, p. 276, 4e édit.

(2) 9 nov. 1842. SIREY, 43, 1, 704.

(3) Cass., 11 juin 1872. SIREY, 72, 1, 261.
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leur,ils ne laissent pas de faire foi contre celui qui les a écrits,
commesi l'écriture en était demeurée intacte. C'est qu'il ne
doitpasêtre au pouvoir du créancier ou de ses héritiers de
détruirela preuve acquise au débiteur de sa libération (1).

Mais s'il s'agit d'une annotation, avec mention expresse

qu'elleest destinée à suppléer le défaut du titre en faveur du

créancier, elle cesse d'avoir aucune valeur, lorsqu'elle est
bifféeetbarrée. Elle établit, dans ce cas, ou que l'engagement
estrestéimparfait, ou qu'il a été acquitté depuis. Le prétendu
créancier,en s'en rapportant à la bonne foi du débiteur du
soinde constater la créance sur ses livres et papiers domes-

tiques,s'en est, par cela même, également remis à sa discré-

tion, quant à la manière d'établir sa libération personnelle (2).
Dans tous les cas, si l'écriture était biffée, raturée, de

manièrequ'elle se trouvât entièrement illisible, elle n'aurait
forcémentaucune espèce d'efficacité. Seulement la partie qui
prétendrait avoir à se plaindre de ce que cette écriture a été
ainsirendue illisible, pourrait en tirer argument contre son

adversaire,et en inférer une présomption de fait en sa faveur,
danstous les casoù tes simples présomptions sont admissibles
commemoyens légaux de preuve.

A cesujet, nous observerons, avec les auteurs, combien il
estimprudent, de la part du débiteur, de se contenter, pour
preuvede sa libération; d'une simple annotation sur tes regis-
tres et papiers domestiques de son créancier, puisqu'il est au

pouvoirde ce dernier de la rendre complètement inefficace (3).

11.Bien que la loi déclare que les registres et papiers domes-
tiquesfont preuve, dans certains cas et sous certaines con-
ditions,des faits qui y sont énoncés, ce n'est pas cependant

(1) DURANTON, t. 13, n° 208. —
ZACHARIAE, t. 5, p. 686, 1re édit.,

et
t. 8,

p. 276, 4e édit. —
Cass., 9 janv. 1865. SIREY, 68, 1, 63.

(2) POTHIER, Oblig., n° 724. — DURANTON, t. 13, n° 207. — ZACHA-

RIAE,
ibid. —

MARCADÉ, art. 1331, n° 2.
(3) DURANTON, t. 13, n° 208. — ZACHARIAE, ibid.
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que celui à qui on les oppose ne puisse établir aucune preuve
contraire à leurs énonciations, soit au moyen de témoins, soit
à l'aide de présomptions simples. De pareils écrits ne sont

point de la classe de ceux contre et outre la teneur desquels
une semblable preuve soit interdite. Ils font preuve seulement
en ce sens que la partie qui s'en prévaut n'a aucune autre

preuve à administrer, et qu'ils forment en sa faveur un titre

parfait sur lequel le juge peut fonder la condamnation deson
adversaire. Mais ce dernier peut toujours en établir l'inexacti-

tude ou la fausseté, en fournissant la preuve de sesallégations
contraires, à l'aide de témoins ou de présomptions, indépen-
damment de tout commencement de preuve par écrit (1).

Ainsi, bien que la mention formelle d'un payement reçu
continue à valoir, quoiqu'elle soit cancellée et raturée, le pro-

priétaire des registres et papiers domestiques, où elle estrela-

tée, pourra établir, par témoins ou par présomptions, qu'il
n'a point reçu en réalité de payement, et que cette énonciation,
dont son débiteur s'empare comme d'une preuve de libération

acquise en sa faveur, est le résultat de l'erreur, de l'inadver-

tance, de la précipitation; et il pourra invoquer, commepre-
mière présomption de fait à l'appui de ses prétentions, cette

circonstance qu'elle se trouve biffée et barrée.

12. Le Code civil n'a point, comme le Code de commerce,
en ce qui concerne les livres des marchands, de disposition
formelle qui autorise les parties à demander, ou le jugeà

ordonner d'office la représentation des registres et papiers

domestiqués. Faut-il en conclure que cette représentation ne

peut être ni demandée, ni ordonnée? Plusieurs auteurs (2)se
sont élevés contre cette conséquence, et ont soutenu quela

partie qui peut invoquer les registres domestiques de son

adversaire est, par cela même, autorisée à les faire représenter,

(1) ZACHARIAE,t. 5, p. 690, 1re édit, et t. 8, p. 277, 4e édit.

(2) TOULLIER, t. 8, n° 404. — DURANTON, t. 13, n° 210. — MARCADE,
art. 1331, n° 6.
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lorsque leur existence est établie, sans quoi la loi serait

imparfaite.
Il estvrai que les lois romaines contenaient en ce sens des

règlesformelles; non est novum a quo petitur pecunia implo-

rarerationes creditoris, ut fides veri constare possit (1), il n'est

pasnouveauque le défendeur à qui l'on demande une somme

d'argent réclame la communication des livres du créancier

pour y puiser la preuve de la vérité. Les lois romaines obli-

geaientdonc le créancier à représenter ses livres domestiques,

et,s'il s'y refusait, sa demande pouvait être rejetée au moyen
del'exception de dol, doli exceptione submoveri (2). Il y avait,

toutefois,cette différence entre la position du demandeur et

celledu défendeur, que si, quant au dernier, l'équité voulait

qu'il pût demander la représentation des livres du demandeur,

celui-cin'était point également autorisé à la réclamer, parce

qu'il ne peut fonder le principe de sa demande sur les regis-
tres et titres du défendeur (3). Et c'est de là, sans doute, que
vient cette maxime : Nemo cogitur ederecontrà se; nul ne peut
être régulièrement contraint de produire contre soi tes titres

qu'il a en sa possession (4), ainsi que cet autre axiome : Actor
reonon reus actori edit; le demandeur communique au défen-

deur,et non celui-ci au premier.
Maisces dispositions, appropriées aux moeurs et aux usages

desRomains, ne sauraient aujourd'hui entrer dans notre légis-
lationfrançaise, qui, ne prescrivant point la tenue de registres
domestiques,n'en fait, quand ils existent, que des titres tout

personnelsà celui qui les a écrits. On prétendrait vainement
rattacher les règles du droit romain, à cet égard, aux prin-
cipessupérieurs d'équité naturelle qui doivent toujours servir
decomplément au droit. Elle ne constituent, en effet, à pro-
prementparler, que des règles de procédure qui se rappor-

(1) L. 5, C. De edendo.
(2) L. 8, C. De edendo.
(3) L. 8, C, De edendo.

(4) MERLIN,Rép., v° Compulsoire, § 2.
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tent à la manière de prouver les engagements. Le silencedu
Code civil sur ce point équivaut donc à la prohibition
absolue du droit, pour les parties, de demander la représen-
tation des registres domestiques, et de la faculté, pour lejuge,
de l'ordonner d'office. Il n'y a enfin aucune distinctionà
faire entre le cas où c'est le défendeur qui la demande poury
trouver la mention du payement qu'il allègue, et celui oùc'est
le demandeur qui la réclame pour y puiser l'énonciation qui,
suivant lui, est destinée à suppléer en sa faveur le défautde
titre (1). Ainsi, il ne suffit pas de dire, comme la Cour decas-

sation, que les juges ne sont pas tenus d'en ordonner la repré-
sentation (2) ; il est plus exact et plus vrai qu'ils n'en ontpas
le pouvoir.

Dès lors, on prétend que la loi est imparfaite, que l'article

1331 manque de sanction, puisqu'il n'accorde un droit que

pour te condamner aussitôt à l'impuissance dans son exercice,
en refusant à la partie intéressée te moyen d'obtenir la repré-
sentation des registres et papiers domestiques, qui, cepen-
dant, sont reconnus comme faisant preuve en sa faveur. Celte

objection, exagérée dans ses termes, manque d'exactitude.

Les dispositions de notre article recevront, en effet, leur

exécution toutes les fois que les registres et papiers domesti-

ques seront librement et volontairement représentés. Elles

pourront ensuite être également exécutées dans les divers

cas où, suivant leurs droits (820, C. civ. ; 909, 930, C. pr.),
les créanciers, fondés en titre exécutoire ou autorisés par

permission du juge, auront fait apposer les scellés sur les

effets de leur débiteur, et constater dans l'inventaire l'exis-

tence et la teneur des registres et papiers domestiques trouvés

sous les scellés (943). Il en sera de même encore lorsque les

scellés ayant été apposés, ils y auront formé opposition, encore

(1) ZACHARIAE,t. 5, p. 686, nte 7, 1re édit., et t. 8, p. 276, nte16,
4e édit.

(2) 15 fév. 1837. SIREY, 37, 1, 424.
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qu'ilsn'aient ni titre exécutoire, ni permission, du juge (821,
C.civ.; 926, 927, C. pr.).

Maissi, sansjustifier d'ailleurs d'aucune qualité de créan-

ciers,des tiers prétendent requérir L'apposition ou la levée

desscellés, ou s'y opposer, en se bornant à alléguer que les

registres et papiers domestiques du défunt ou de l'absent

mentionnenten leur faveur un acte de libération de leur part,
oucontiennentune annotation destinée àsuppléer, àleur profit,
leur défaut de titre de créance, nous ne croyons pas qu'une
semblableallégation puisse fonder leur intervention aux scellés

età l'inventaire (1). Quelque soit leur intérêt, il ne suffit pas,
si la loi n'en a point fait résulter un droit formel en leur

faveur,pour les autoriser à s'immiscer dans les secrets de la

famille. Or, le Code civil, aussi bien que le Code de procé-
dure, n'a nulle part consacré ce droit prétendu qui ne se

fonde que sur l'allégation d'un simple intérêt, non préala-
blementjustifié.

Il est enfin quelques autres cas où l'article 1331 recevra son

application. Tels sont ceux où, dans le cours d'une instance,
le demandeur ou le défendeur demande la communication des

piècesdont la propriété est commune entre lui et son adver-

sairequi les détient, ou dont il est propriétaire personnelle-
ment.Or, sont réputés appartenir à celui qui en réclame la

communication, tes livres, notes, registres et autres papiers
dutiers qui a administré tout ou partie des biens du premier,
enqualité de gérant, de mandataire, d'administrateur, de

receveur,en tant que ces livres et papiers établissent les faits
desonadministration. D'autre part, sont communs entre les
héritiers et tes légataires, ou entre les associés, les titres
d'unesuccessionou d'une société (2). Les parties s'en doivent

réciproquement la communication. Il en est de même des
livres, papiers et registres que l'une des parties aurait tenus

(1) Contrà, DURANTON, t. 13, n° 211. — TOULLIER, t. 8, n° 404.

(2) Toulouse, 9 juin 1877. SIREY, 78, 1, 444.



208 THÉORIE ET PRATIQUE

dans un intérêt commun, afin d'y établir les opérations et actes

dont il doit être rendu compte. Tels sont les livres de colonage,

que le propriétaire est dans l'habitude de tenir, autant dans
l'intérêt de son colon que dans le sien, en quelque sorte dans
un intérêt de société. Mais, hors ces cas, qui sont moins une

exception que la consécration du droit même de propriété, nul

ne peut être régulièrement contraint de produire contresoi

des titres qu'il a en sa possession (1).

13. Quant aux écritures sur feuilles volantes, elles ne sau-

raient certainement avoir, à raison de leur défaut de fixitéet

de stabilité, la même autorité que les énonciations des registres

domestiques. Elles ne peuvent, en aucun cas, toutes seuleset

indépendamment de tout complément de preuve, faire foide

leurs énonciations.

Mais ne peuvent-elles pas constituer, au moins, un com-

mencement de preuve? II convient de distinguer à cet égard,
ainsi que le fait Pothier (2), entre celles qui tendent à établir

la libération d'un tiers, et celles qui constatent une obligation
à la charge de la personne qui les a écrites.

S'agit-il, par exemple, d'une quittance non signée, écritede
la main du créancier; elle ne fera point, en général, foi com-

plète du payement qu'elle relate, alors même qu'elle setrouve

en la possession du débiteur. On peut croire, ajoute Pothier,

qu'elle n'a été remise au débiteur que comme un simple

modèle, dont il se proposait d'apprécier la forme et la teneur

avant de réaliser le payement. Mais si les autres circonstances

de la cause tendent à établir que ce n'est que par omissionque

la quittance, d'ailleurs parfaite, datée et toute simple, n'apas
été signée par le créancier, elle peut former un commence-

ment de preuve écrite qui autorise l'admission de tous autres

(1) MERLIN, Rép., v° Compulsoire, § 2. — Voy. Cass,, 17 fév.
1869. SIREY, 69, 1, 160.

(2) Oblig., n° 725.
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moyensdé preuve, et la délation du serment supplétif à la

partie qui se prétend libérée (1).

Que si cette quittance se trouve en la possession du créan-

cier, on comprend que cette circonstance en affaiblit singuliè-

rément l'autorité, et qu'il est alors plus raisonnable de penser

qu'elle n'a été rédigée et même signée d'avance que dans l'at-

tentéd'un payement qui n'a pas été effectué. Car, si ce paye-

mentavait eu réellement heu, le créancier qui l'avait déjà

dresséedans ce but n'aurait pas manqué de la remettre au

débiteur, ni celui-ci de la retirer (2).

Quant aux écritures non signées sur feuilles volantes, qui
tendent à établir une obligation à la charge de la personne de

laquelle elles émanent, alors même qu'elles sont en la posses-
sionde celui envers lequel l'obligation est prétendue contrac-

tée,elles ne font point preuve de l'engagement. On doit, en

effet, naturellement présumer que la convention est restée

imparfaite et à l'état de simple projet (3). Il faudrait un con-

cours de circonstances toutes particulières pour qu'elles

pussent établir un commencement de preuve écrite. Elles

peuvent, néanmoins, être considérées et prises comme telles,

puisqu'elles rentrent exactement dans la définition donnée

par l'article 1347. Mais les tribunaux doivent se montrer fort

sévèresdans l'appréciation des écrits sur simples feuilles

volantes.

Les billets et promesses, quelque parfaits qu'ils soient dans
leur forme, ne font non plus aucune foi contre celui qui les a

souscrits, lorsqu'ils se trouvent en sa possession, bien qu'ils
ne soient ni raturés ni quittancés. A moins de circonstances
toutexceptionnelles, on doit présumer, dans ce cas, qu'il les
avaitécrits d'avance, dans l'espérance que l'engagement rece-

(I) POTHIER,ibid. — TOULLIER, t. 8, n° 357. — ZACHARIAE,t. 5,
P.690, 1re édit., et t. 8, p. 278, 4° édit. — Voy. Dijon, 19 février
1873.SIREY,74, 2, 14.

(2) TOULLIER,t. 8, n° 350.
(3) POTHIER,ibid. — ZACHARIAE,ibid. — TOULLIER, t. 8, n° 357.

T. vi. 14
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vrait son entière perfection, ou qu'il les a retirés des mains

du créancier, en signe de sa libération, après les avoir

acquittés (1):

14. Il nous reste à parler des lettres missives. Comme laloi
n'a déterminé nulle part le degré de foi qui leur est due,

excepté dans les matières commerciales (109, C. comm.), les

juges demeurent investis à leur égard d'un pouvoir souverain

d'appréciation. Ils peuvent, en conséquence, les rejeter oules

admettre, suivant les circonstances, selon qu'elles leur parais-
sent n'établir aucune preuve, ou constituer un commencement

de preuve écrite, qu'il reste à parfaire au moyen de témoins

ou de présomptions (2).
La seule difficulté théorique qui puisse être soulevée, ence

qui touche les lettres missives, est relative à leur communi-

cation en justice. En principe et par le fait même de leur

réception, elles deviennent la propriété de celui à qui ellesont

été destinées et adressées. Néanmoins, cette propriété n'est

pas absolue, et il n'en résulte point un droit de disposition

pleine et entière. Si, en effet, la lettre est tout à fait confiden-

tielle, si te secret a été recommandé à la personne à qui elle

a été remise, son droit de propriété est subordonné lui-même,

dans son exercice, aux conditions de discrétion et de secret

qui lui ont été imposées. Elle ne pourra donc, contrairement

à la volonté de celui qui la lui a adressée, la représenter etla

communiquer en justice. Autrement, elle violerait par une
révélation indiscrète, le contrat qui la lie, et commettrait, en

manquant ainsi à ses devoirs, la plus perfide et la plus odieuse

trahison de la confiance privée (3).
Mais si la lettre est une simple lettre d'affaires, si elles

(1) DURANTON,t. 13, n° 194. — TOULLIER, t. 8, n° 349.

(2) Cass., 31 mai 1842. SIREY, 42, 1, 490. — 3 fév. 1873. SIREY,73,

1, 313.

(3) Voy. Toulouse, 6 juillet 1880. SIREY, 81, 2, 115, —
Cass.,9 fév.

1881. SIREY, 81, 1, 193.
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rattacheà l'existence ou à l'interprétation d'engagements juri-

diques,si elle doit servir à expliquer tes rapports et les rela-

tionsdesparties dans les actes, conventions ou dispositions

qu'il s'agit d'apprécier, elle peut alors régulièrement être pro-
duite et communiquée en justice par celui auquel elle a été

adressée,bien que son adversaire s'y oppose, et qu'en l'écri-

vantil ne l'ait pas destinée à une semblable divulgation.

Quantaux tiers, les lettres confidentielles sont, à leur égard,

inviolables, et ils ne peuvent s'en prévaloir en justice, ni les

produirecomme fondement où preuve de leurs droits préten-

dus,contre le voeu de celui à qui elles sont adressées, ou lors-

que en a été illégalement dessaisi (1). Il suffit que celui qui
en est propriétaire s'y oppose, pour que la communication

n'enpuisse être demandée ni ordonnée. Le secret des lettres

doitêtre alors inviolablement observé.

Maissi la personne à qui la lettre a été adressée consent à

sacommunication en justice, ce consentement de sa part lève
tousles obstacles, et les tiers sont, dès lors, autorisés à en

faireusage, comme elle en a le droit elle-même.
Il ne saurait même y avoir d'exception, quant à la nécessité

duconsentementde la personne à qui les lettres ont été adres-

sées,dansle cas où les tiers qui demandent la communication
et la production de la correspondance, prétendent y trouver
lapreuve d'un concert frauduleux dont ils se disent victimes.
Cesallégations de dol et de fraude, quelque fondées qu'elles
puissentparaître de leur part, n'autorisent point te juge à

ordonnerla violation du secret des lettres, et à ménager ainsi,
auprofit des tiers, des moyens d'attaque ou de défense contre

(1) MERLIN, Rép., v° Lettre, n° 6. — ZACHARIAE, t. 5, p. 622,
1reédit., et t. 8, p. 290, 4e édit. — Cass., 4 janv. 1821. SIREY, 22,
1 33. - 12 juin 1823. SIREY, 23, 1, 394. — 3 juill. 1830. SIREY, 30,
1, 705.—5 avril 1853. SIREY, 53, 1, 649. — 5 mai 1858. SIREY, 58, 1,
535.— 21 juill. 1862. SIREY, 62, 1, 926.— 26 juillet 1864. SIREY, 65,

1, 33.— Rouen, 23 mars 1864. SIREY, 64, 2, 143. — Dijon 11 mai
1870.SIREY,72, 2, 38. — Rennes, 26 juin 1874. SIREY, 75, 2, 34.—

Cass.,23 mai 1875. SIREY, 75, 1, 197.
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ceux-là mêmes au préjudice desquels cette violation auraiten
lieu (1). Si la Cour de Riom (2) a décidé le contraire, cen'est

que par suite des circonstances particulières de la cause,telles

que la divulgation antérieure de la correspondance, la com-
munication qui en avait été faite à d'autres par les intéressés,
et l'autorisation tacite d'en faire usage qui était censéeen
résulter de la part de quelques-uns d'entre eux.

Lorsque la lettre est entièrement confidentielle; quele
secret a été recommandé au correspondant, ou que cette

recommandation, sans être expresse, résulte du contenudela
lettre ; que, par exemple, sa publication est de nature à nuire
à l'honneur, à la considération soit de celui qui l'a écrite,ou
de sa famille, ou de personnes étrangères qu'il doit ménager,
il ne suffirait pas, pour que les tiers fussent admis à la pro-
duire en justice, que celui auquel elle a été adressée y consen-

tît personnellement. Il faut, en outre, le consentement decelui

qui l'a écrite et envoyée. Mais ce consentement peut être

tacite, c'est-à-dire résulter d'actes de sa part qui impliquent
et supposent son adhésion. Car il ne suffirait pas qu'il nes'y

opposât point ; il faut que son consentement soit rapporté d'une

manière ou d'une autre. Dans le cas contraire, nonobstantle

consentement de la personne à qui la lettre a été adressée,le

juge doit en refuser la communication, et en maintenir le

secret, soit qu'il résulte d'une recommandation expresse,on

de la nature purement confidentielle de l'écrit (3).
Bien qu'en principe tes lettres confidentielles soient invio-

lables à l'égard des tiers, et que ceux-ci ne puissent s'enpré-
valoir en justice contre la volonté de ceux à qui elles ontété

adressées, cependant, si celui qui les invoque les détient sans

fraude, et qu'elles aient été écrites dans son intérêt person-
nel (4); ou dans un intérêt qui lui est commun avecla per-

(1) Nancy, 11 mars 1869. SIREY, 69, 2, 113.

(2) 8 janv. 1849. SIREY, 49, 2,460.

(3) ZACHARIAE, t. 5, p. 622, 1re édit., et t. 8, p. 291, 4e édit.

(4) Cass., 3 juill. 1850. SIREY, 50, 1, 705. —
Lyon, 16 fév. 1854-

SIREY, 54, 2, 420.
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sonneà qui elles ont été adressées (1), elles peuvent alors

régulièrementêtre produites en justice, sans le consentement

decettedernière, et constituer un commencement de preuve

parécrit.
ARTICLE 1332.

L'écriture mise par le créancier à la suite, en marge ou au

dosd'un titre qui est toujours resté en sa possession, fait foi,

quoiquenon signée ni datée par lui, lorsqu'elle tend à établir

la libération du débiteur. — Il en est de même de l'écriture

misepar le créancier au dos, ou en marge, ou à la suite du

doubled'un titre ou d'une quittance, pourvu que ce double

soitentre les mains du débiteur.

Sommaire.

1. Des annotations au dos, à la marge ou à la suite du titre.
2. L'article 1332 ne s'applique qu'aux mentions libératoires.
3. Opinion de Pothier rejetée par les rédacteurs du Code. Contro-

verse.
4. Comment le débiteur peut prouver qu'elles émanent du man-

dataire du créancier. Moyens de preuve admissibles.
5. En quel sens le titre doit-il être toujours resté en la possession

du créancier?
6. Ces annotations peuvent, au besoin, établir un commencement

de preuve écrite.

7. Les mentions datées et signées n'ont pas plus de valeur que les
autres.

8. Hypothèse prévue par le § 2 de l'article 1332. Vices de rédac-
tion.

9. Les mentions libératoires ne font foi que sauf preuve contraire.

Moyens de preuve alors admissibles.
10.

Des annotations barrées, supprimées, effacées.

11. Des mentions écrites au dos à la suite ou à la marge du titre,
tendant à établir une obligation. Distinctions.

12. Des quittances.
13. Suite. Questions diverses d'interprétation.
14. Les quittances en forme sont un titre parfait proprement dit.

(1) ZACHARIAE,t. 5, p. 622, 1re édit, et t. 8, p. 292, 4° édit. —

Cass.,19 juin. 1843. SlREY, 44, 1, 236.
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COMMENTAIRE.

1. Il arrive fréquemment que le créancier appose sur le

titre constitutif de sa créance certaines annotations, soit àla

suite, à la marge ou au dos de l'acte. Il semble alors que ces

annotations fassent, à son égard, partie intégrante de son titre,

puisqu'une peut désormais être produit sans qu'elles te soient

en même temps. Or, quelle en est la valeur, comme éléments

juridiques de preuve? C'est ce que détermine l'article 1332.

« L'écriture mise par le créancier à la suite, en marge ou

au dos du titre (authentique ou privé), qui est toujours resté

en sa possession, fait foi, dit-il, quoique non datée ni signée

par lui, lorsqu'elle tend à établir la libération du débiteur. »

Nous devons insister sur chacune des diverses conditions sous

lesquelles ces mentions, ni datées ni signées, sont admisesà

faire foi en justice des faits qu'elles énoncent.

2. Nous remarquerons d'abord que notre article ne s'ap-

plique qu'à l'écriture qui tend à établir la libération du débi-

teur, par exemple, un payement reçu. Alors donc qu'elle tend

à établir une obligation à la charge du créancier de qui elle

émane, elle cesse de faire foi, et peut tout au plus être admise

comme formant contre lui un commencement de preuve écrite.

Ainsi, l'article 1332 n'est applicable qu'aux mentions libéra-

toires, et, par cesexpressions, il faut entendre seulement celles

qui mentionnent un payement de tout ou partie de la dette,

une remise ou une réduction du capital ou des intérêts, le

résultat d'une compensation légale ou conventionnelle, enun

mot, la libération partielle ou totale du débiteur.

3. Mais ces annotations libératoires elles-mêmes ne font foi

contre le créancier que sous certaines conditions qui résultent

formellement du texte de l'article 1332. Il faut que l'écriture

émane du créancier, et, en outre, que le titre soit toujours

resté en sa possession.
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CependantPothier (1) pensait que les quittances écrites au

dosou au bas du titre faisaient une pleine preuve du paye-

ment,non-seulement lorsqu'elles étaient écrites de la main du

créancier,mais encore de quelque main qu'elles fussent écri-

tes,fût-ce même de celle du débiteur, parce que, dit-il, il est

plusque probable que le créancier n'aurait pas laissé écrire

cesreçus sur le billet qui était en sa possession, si ces paye-
mentsne lui avaient pas été faits effectivement. Le texte de

l'article 1332 suffit pour établir que le législateur moderne n'a

pasentendu consacrer cette opinion de Pothier.

Plusieurs auteurs (2), qui ont écrit sous le Code civil,
nelaissent pas, néanmoins, dépenser qu'elle doit être encore

maintenantsuivie ; et, comme tes termes formels de l'article

1332repoussent une semblable doctrine, ils n'hésitent pas à

accuserle législateur d'inexactitude dans l'expression de son

intention véritable. On conviendra que c'est un moyen com-

moded'interprétation, que celui qui consiste à prêter d'abord
aulégislateur sa propre pensée, et à en trouver ensuite la con-

sécrationdans une disposition qui exprime tout le contraire,
en se bornant à dire que le législateur s'est trompé dans sa
rédaction.Mais, au moins, la discussion législative de l'article
1332établit-elle qu'il ait entendu consacrer l'opinion de

Pothier? Il n'en est rien, et te contraire résulte plutôt des

changementsde rédaction qui ont été opérés.
L'article du projet était ainsi conçu : « L'écriture sous seing-

privémise à la suite, en marge ou au dos d'un titre, qui est

toujoursresté en la possession du créancier, quoique non datée
ni signée par celui-ci, fait foi, alors qu'elle tend à établir la

libération du débiteur. Il en est de même de l'écriture mise au

dos,ou en marge, ou à la suite d'un double, d'un titre ou d'une

quittancequi est entre les mains du débiteur. » On voit en quoi

(1) Oblig., n° 726.

(2) DURANTON,t. 13, n° 213. — TOULLIER, t. 8, n° 353. — RONNIER,
n° 609.



216 THÉORIEET PRATIQUE

cette rédaction diffère de celte qui a été définitivement adop-
tée. La différence consiste surtout dans l'addition de cesmots,
mise par le créancier ; et l'on ne saurait en faire abstraction,

dans l'explication de notre article.

Il est sans doute possible que te législateur moderne ait eu

l'intention de suivre l'opinion de Pothier, et qu'il ait, par inad-

vertance, exigé que l'écriture émanât également du créancier,

lorsque le titre est resté en sa possession, bien que cette con-

dition ne soit indiquée par Pothier (1), et ne dût l'être consé-

quemment, dans le second paragraphe de L'article 1332, que

pour le cas,où le titre est entre les mains, du débiteur. Quoi

qu'il en soit, nous sommes aujourd'hui en présence d'un texte

clair et formel. Il exige, dans le premier comme dans le

second cas, que l'écriture émane, du créancier. Et vainement

on alléguera une intention soi-disant contraire de la part du

législateur, laquelle, d'ailleurs, est loin d'être prouvée par les

débats préparatoires ; il suffira de répondre que, s'il est permis

de l'invoquer pour interpréter une disposition obscure et

ambiguë, on ne peut la substituer arbitrairement à une dispo-
sition nette et précise, alors surtout que cette disposition est

de droit rigoureux.
N'est-il pas, au surplus, possible d'expliquer et de justifier

les changements de rédaction qu'a subis L'article 1332 ? Les

dispositions du Code civil ne sont-elles pas préférables à

l'opinion de Pothier? Remarquons en effet, d'abord, qu'il

s'agit ici de la foi due à une écriture qui, à défaut de signa-

ture, ne constitue pas un acte proprement dit. Elle n'a donc

pas, par elle-même, la même foi qui est due àun acte en forme

et régulier, ou, du moins, elle ne fait preuve du fait qu'elle
énonce que dans la mesure et sous les conditions déterminées

par la loi. Or, n'est-ce pas déjà une grande concession faiteà
l'écriture non signée, que de lui reconnaître une autorité

pleinement probante, lorsqu'elle émane du créancier ; et ne

(1) Oblig., n° 728.
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serait-cepas s'exposer au danger de consacrer le dol et la

fraude,que d'attribuer la même foi à l'écriture qui émane d'un
tiersétranger, ou même du débiteur lui-même? La seule rai-

sonquePothier donne de son opinion, c'est qu'il est plus pro-
bableque le créancier n'aurait pas laissé écrire la mention

d'unpayement reçu sur le billet qui était en sapossession, si

lepayementne lui avait pas été fait. Cette considération n'est

certainementpas sans valeur, et l'argument de fait qu'on en

tiren'est pas sans quelque portée. Mais cette circonstance a

trèsbien pu paraître au législateur moderne insuffisante pour
; établir une présomption légale de payement en faveur du

débiteur;lorsque l'écriture qui le mentionne au dos, à la marge
ouà la suite du titre, n'émane pas du créancier. Divers acci-

dents,tels que l'absence, la maladie, la connivence d'un tiers,

une soustraction frauduleuse, peuvent faire sortir, momenta-

némentet à son insu, son titre de sa possession, et ménager
parlà au débiteur le moyen d'y mentionner de sa main ou de

celled'un tiers les faits de libération qu'il se propose d'invo-

querplus tard. Le danger est même plus grave, si l'on sup-

poseque le créancier est illettré. Ainsi peuvent s'expliquer et

sejustifier les dispositions de l'article 1332 (1).

Ajoutons quele débiteur pourra toujours demander au créan-

cierdesexplications sur l'écriture et les circonstances de ces

mentionslibératoires, et que les réponses fournies par ce der-

nierseront souvent de nature à constituer un commencement
depreuve par écrit; par exemple, au cas où il reconnaîtrait

quecesmentions ont été écrites par un tiers ou par te débiteur

lui-même,de son aveu et consentement. Il ne reste plus qu'à

compléterce commencement de preuve par les présomptions

résultantdes circonstances de la cause. Mais remarquons bien

quela preuve se fait alors d'après les principes ordinaires, et
endehorsdes dispositions de l'article 1332.

(I) ZACHARIAE,t. 5, p. 687, nte 9, 1re édit., et t. 8, p. 279, nte 18,
4eédit, _ MARCADÉ, art. 1332, n° 3,
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4. Que si l'écriture mise à la suite, à la marge ou au dosdu
titre émane d'un tiers, le débiteur sera, toutefois, bien fondé
à offrir la preuve que ce tiers n'a agi que comme mandataire
du créancier (1). Mais ce sera à lui à prouver préalablement
l'existence d'un mandat exprès ou tacite ; et alors l'annotation
libératoire fera preuve du fait qu'elle énonce en sa faveur,
comme si elle émanait du mandant lui-même.

Il sera même admis à établir te mandat, à l'aide d'autres élé-

ments légaux de preuve que ceux qui seraient exclusivement

recevables dans le cas où il s'agirait de prouver directement

le fait de libération mentionné à la suite, à la marge ou audos

du titre; c'est-à-dire qu'il ne lui faudra pas nécessairement

une preuve écrite ou un commencement de preuve par écrit,
et que la preuve testimoniale ou les simples présomptions
seront légalement suffisantes. Vainement lui objecterait-on

qu'il demande à prouver indirectement outre et contre le con-

tenu du titre, en offrant la preuve d'un mandat dont l'exis-

tence prouvée peut seule donner foi aux mentions libératoires

écrites de la main d'un tiers; qu'il doit, conséquemment,se

conformer aux principes généraux concernant la preuve,'

puisque, autrement, il aurait un moyen facile d'éluder les,

prohibitions de la loi, quant à l'admissibilité de la preuvetes-,

timoniale. La vérité est qu'ils se trouve dans l'une des excep-
tions prévues par la loi, et que s'il a pu seprocurer une preuve,
écrite du fait de libération qu'il allègue, en payant directe-

ment entre les mains de son créancier, il est toujours endroit,

comme tiers auquel il n'a pas été possible de s'en procurer
une preuve par écrit, d'établir l'existence du mandat qu'il dit

être intervenu entre son créancier et l'auteur de l'annotation,

soit au moyen de la preuve testimoniale, soit à l'aide desim-

ples présomptions. Moyennant la preuve de ce mandat,la

mention est censée émanée du créancier lui-même, puisqu'il
a été représenté par son mandataire, et foi lui est due tout;

(1) TOULLIER, t. 8, n° 354.
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commes'il s'agissait d'une quittance dont la régularité fût

parfaitequant à la forme.

5. La seconde condition exigée par l'article 1332 pour que
lesmentions libératoires fassent foi en faveur du débiteur, c'est

quele titre soit toujours resté en la possession du créancier.

Acesujet, nous remarquerons d'abord que, dans l'opinion de

Pothier, il fallait bien que le titre se trouvât et fût toujours
restéenla possession du créancier, puisque cet auteur admet-

taitcommepreuve de libération les mentions écrites même par
untiers ou par le débiteur lui-même, et qu'il ne les admettait

qu'àraison même de cette possession non interrompue. Mais
oncomprend que, le Code civil n'admettant que les anno-
tations libératoires émanées du créancier, cette continuité
depossession doit naturellement avoir aujourd'hui une moins
décisiveinfluence. Nous croyons donc que ce n'est que par
inadvertanceet irréflexion que te législateur moderne a répété
lesexpressions de Pothier, dont il venait cependant de repous-
serla doctrine. Mais la loi est formelle, et il ne s'agit plus que
d'enfixer le véritable sens.

Ses termes qui, de la possession non interrompue du titre

parle créancier, font une condition de la foi due aux annota-
tions libératoires, ne laissent pas d'avoir leur importance. Ils

ne servent pas seulement à caractériser l'hypothèse pour
laquellele paragraphe 1er de l'article 1332 a été édicté, tandis

quele second paragraphe prévoit le cas où la pièce qui porte
cesmentions est entre les mains du débiteur. Ils ont encore

une autre portée; et voici la seule signification que nous puis-
sions leur donner.

La possession actuelle du titre par le créancier fait supposer
dedroit sa possession ancienne et non interrompue. Ce sera

donc à lui qu'incombera la charge de prouver qu'il n'a pas
toujours été en possession du titre, et que l'acte a passé

momentanément, dans tel ou tel but, dans les mains de tiers

étrangers.Or, que doit-on entendre ici par tiers? Rigoureuse-
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ment, on ne devrait pas considérer comme tels ceux auxquels
le créancier aurait remis son titre pour en opérer le recou-

vrement; car ils sont ses mandataires, et, en cette qualité,ils
sont réputés posséder pour lui-même, de telle sorte quele
titre est censé être toujours resté en sa possession. Il semble,
cependant, que ce soit la seule hypothèse dans laquelle on

puisse trouver quelques raisons capables de justifier et d'ex-

pliquer les dispositions de notre article. En effet, lorsquele
créancier aura remis son titre à un tiers pour en opérerle

recouvrement, après y avoir apposé, suivant un usage assez

ordinaire, à la marge, au dos ou à la suite, un pour acquit,
une quittance, une mention libératoire quelconque, les anno-

tations perdront naturellement une grande partie de leur;
autorité. Il est alors à présumer qu'effectivement ces mentions

n'y ont été mises que dans la pensée que le payement aurait

réellement lieu; et la rentrée du titre dans les mains du créan-
cier fait supposer qu'il n'a pas été effectué. Voilà pourquoi les

annotations cessent, dans ce cas, de faire preuve complètede

la libération du débiteur (1).
Mais cette explication, si elle se borne là, ne nous satisfait

pas pleinement. Si, en effet, ces mentions cessent alors de

faire foi, ce n'est pas seulement parce que le titre n'est pas

toujours resté en la possession du créancier ; c'est encoreet

surtout parce que ce titre est sorti de ses mains dans unbut

particulier, pour une destination spéciale, qui tend à infirmer

la présomption de droit résultant en faveur du débiteur de

l'existence de ces annotations. Il ne suffira donc pas quele

créancier établisse que le titre est sorti de ses mains; il faudra

qu'il explique, en outre, pourquoi, comment il en est sorti,

et que l'interruption même de sapossession se rattache àune

opération qui avait pour objet le recouvrement de la créance,

(1) ZACHARIAE,t. 5, p. 687, nte 9, 1re édit., et t. 8, p. 279, nte 18,

4e édit. — Contrà, TOULLIER, t. 8, n° 353. — DURANTON,t. 13,

nos 214 et 215,
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Cen'est que dans ce cas, et avec le concours de ces explica-
tions,que les mentions libératoires cessent de faire foi contre

lui.

Entenduesautrement, les dispositions de l'article 1332 con-

duiraientà des conséquences que la raison ne peut admettre.

Supposezque le créancier se soit dessaisi de son titre, par
exemple,pour une communication en justice, par suite d'un

dépôtvolontaire ou nécessaire, d'une remise en nantissement,
d'unmandat général d'administration, par tout autre motif

, enfinque le recouvrement de la créance ; il serait souverai-

nement déraisonnable de prétendre, sous te seul prétexte qu'il
n'enapas toujours conservé la possession, que les mentions

libératoiresne font pas preuve en faveur du débiteur. Il est

plusvrai alors qu'il est toujours resté en possession du titre

parles mains des tiers qui, ne le possédant que pour lui et en

sonnom, ont, en fait et en droit, continué sa possession per-
sonnelle.

Lavérité de nos observations devient encore plus sensible,
sil'on supposé que les mentions existaient déjà sur le titre, et
seréféraient à des faits accomplis, lorsque la possession du

créanciera été interrompue. Enfin, si elles n'y ont été mises

quedepuisqu'il a recouvré et continué ensuite, sans interrup-

tion, la possession de son titre, elles font incontestablement
foienfaveur du débiteur.

C'estpar application du même principe que nous avons
décidéplus haut que lés mentions écrites par le mandataire du

créancierfont également foi de la libération, bien que, évidem-

ment, cedernier ne soit point, dans ce cas, toujours resté en

possessionde son titre. Mais ici encore le mandataire a pos-
sédépour lui, et la cause de l'interruption de sa possession
neserattache, par son objet, à aucune circonstance particu-
lièrequi affaiblisse la foi due à ces annotations libératoires.

6.Au surplus, dans le casmême où elles ne font pas preuve
complète,elles peuvent suffire pour former un commencement
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de preuve écrite, qui permet au débiteur de la compléter au

moyen de la preuve testimoniale ou des présomptions ordi-
naires. Ce point ne saurait souffrir aucune difficulté.

7. L'article 1332 ne parle que d'écritures non datéesni

signées par le créancier. Quant à celles qui seraient datéeset

signées, elles n'ont ni plus ni moins d'autorité que lespre-
mières, lorsque le titre se trouve en la possession du créan-

cier. C'est ce qui résulte de ses termes, qui établissent vir-

tuellement une assimilation exacte entre les unes et les autres,

puisqu'il déclare formellement ne faire aucune distinctionau

préjudice de celles qui ne sont ni datées ni signées, nonobs-

tant cette absence de date et de signature.

8. Le second paragraphe de notre article prévoit une hypo-
thèse différente. Il suppose te cas où l'acte qui contientles
annotations libératoires est entre les mains du débiteur. Mais

sa rédaction, ainsi que la remarque en a été faite par tousles

auteurs (1), est incorrecte et obscure. « Il en est de même,!

dit-il, de l'écriture mise par le créancier au dos, ou en marge,
ou à la suite du double d'un titre ou d'une quittance, pourra.

que ce double soit entre les mains du débiteur. » Il serait;

beaucoup plus exact de dire, à la suite d'une quittance ou
du double d'un titre, pourvu que ce double se trouve entreles
mains du débiteur. Car les quittances ne se délivrent pointen
double, et notre article semble supposer le contraire. Voilà
un premier vice manifeste de rédaction.

D'autre part, ces mots, pourvu que le double soit entre tel

mains du débiteur, semblent en faire une condition essentielle

de la foi due aux annotations libératoires qui existent surle

double d'un titre, de telle sorte que, si ce double était entre

les mains du créancier, elles cesseraient de faire foi. Danstous
les cas, une semblable interprétation, ainsi que nous l'expli-

(1) TOULLIER, t. 8, n° 353. —
ZACHARIAE, t. 5, p. 689, nte 10

1re édit., et t. 8, p. 281, nte 19, 4e édit. — MARCADÉ, art. 1332.
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quonsplus bas, serait entièrement erronée. Enfin, le texte de

notrearticle semble décider que les annotations mises par le

créancierau dos ou à la suite d'une quittance, ne font foi que
sila quittancé, comme te double du titre, est en la possession
dudébiteur. C'est encore là une erreur d'interprétation.

Reprenons,en effet, maintenant, l'hypothèse de notre para-

graphe.Il s'agit toujours de mentions écrites par le créancier,
ettendant à établir la libération du débiteur. Mais ces men-

tionslibératoires, au lieu d'être mises à la suite, en marge ou

audosdû titre le sont à la suite, en marge ou au dos d'une

quittanceou du double d'un titre, tel qu'un acte de vente, ou

d'échange.Or, suivant l'article 1332, ces annotations] font

égalementpreuve de la libération du débiteur, quand la quit-
tanceoule double du titre se trouvent en sa possession. Ce

pointest incontestable.
Et il doit en être de même lorsque les annotations sont

écritespar te mandataire du créancier, ainsi que nous l'avons

déjàexpliqué, ou lorsque la quittance ou le double du titre se
trouventen la possession du mandataire, du dépositaire ou de
toutautre détenteur au nom et à la place du débiteur.

Quantau double du titre, s'il est en la possession du créan-

cier,et qu'il y soit toujours resté, on retombe alors dans l'hy-
pothèseprévue par le premier paragraphe de notre article, et
lesannotations qui y ont été écrites par te créancier auquel
il appartient, font preuve de la libération du débiteur, confor-
mémentà l'interprétation que nous avons donnée plus haut
decesdispositions (1).

Quesi les annotations sont écrites par le créancier ou son

; mandatairesur le double appartenant au débiteur (et telle est

l'hypothèsespéciale du second paragraphe de notre article),
ellesne font pas foi de la libération de ce dernier, dans le
casoùle double n'est pas en sa possession. La loi suppose
alorsque le créancier a retenu le titre, parce que le débiteur

(1) DURANTON, t. 13, n° 218. —
ZACHARIAE, ibid.
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n'a pas réalisé l'acte de libération en vue duquel le double
avait été remis (1).

Quant aux annotations mises par le créancier sur une quit-
tance en forme précédemment fournie, elles font foi lorsqu'elles
tendent à établir la libération du débiteur, indistinctement,
soit que la quittance se trouve entre les mains du créancier
ou du débiteur. Vainement dirait-on, pour établir qu'ellesne
font foi que lorsque la pièce est en la possession du débiteur,
qu'elles ont été écrites en vue d'un fait de libération qui n'a

pas été consommé, et que c'est pour cela que te créanciera

gardé la quittance (2). Cette présomption est toute naturelle

lorsqu'il s'agit d'une quittance principale destinée à être

remise au débiteur. Mais il n'en est plus ainsi dans le casoù
une quittance de cette nature préexiste et porte à sa suiteune
annotation nouvelle libératoire. La présomption est alorsque
cette mention n'y a été mise qu'à la suite et en conséquence
du payement consommé. Aussi, l'article 1332 n'exige-t-il pas

que cette quittance se trouve en la possession du débiteur,
comme il le veut pour le double du titre qui appartient audébi-

teur. Sur ce point, son texte est formel, malgré son amphibo-

logie apparente. Car il est impossible, et il serait absurde,an

point de vue de son texte littéral, d'appliquer à la quittanceces

mots, pourvu que te double soit entre les mains du débiteur(3).
Il y a donc, en résumé, à distinguer d'abord entre la quit-,

tance et le double du titre, et ensuite entre le double du titre

qui appartient au créancier et celui qui appartient au débiteur,
C'est ce double seul qui doit être aux mains du débiteur pour
faire foi de sa libération. Ainsi entendu, le second paragraphe
n'est point en contradiction avec le premier, quoi qu'en dise.

M. Toullier, qui l'entend d'une manière différente (4).

(1) MARCADÉ,art. 1332, n° 4.

(2) MARCADÉ,art. 1332, n°s 4 et.5.

(3) DURANTON,t. 13, n° 218. -— ZACHARIAE,t. 5, p. 688, 1reédit.,
et t. 4, p. 280, 4° édit.

(4) T. 8, n° 353.
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9. Bien que l'article 1332 dispose que les mentions libéra-

toiresécrites par le créancier à la suite, à là marge ou au dos

autitre qui est toujours resté en sa possession, où d'une quit-

tanceantérieure, ou du double d'un titre qui se trouye entre

lesmains dû débiteur, font foi de la libération de ce dernier,

cependantces expressions ne signifient point que le créancier

auquel elles sont opposées ne puisse, sans le secours d'un

commencement de preuve par écrit, prouver contre et outre

leurteneur, en établissant, au moyen de la preuve testimoniale

ou de simples présomptions, qu'elles n'ont été écrites par lui

que par erreur ou inadvertance. Elles forment sans doute, par

elles-mêmes,un titre suffisant ; mais elles ne constituent point

un acte proprement dit, pas plus que les registres et papiers

domestiqués.
Cetteobservation est d'une vérité plus sensible, lorsqu'elle

s'appliqueà l'écriture mise sur le titre qui est toujours resté

enla possession du créancier, parce que alors cette écriture

estun fait simplement unilatéral de la part de ce dernier, et

que,conséquemment, elle ne peut être invoquée par le débi-

teurcomme un titre parfait, tel que le serait une quittance ou

tout autre acte dont la rédaction témoignerait d'un commun

accordentre les parties.
Quantaux mentions libératoires écrites par le créancier sur

une quittance ou le double d'un titre qui se trouve entre les

mainsdu débiteur, on voudrait vainement les placer sur une
autreligne,' et, par suite, empêcher le créancier d'établir par
témoinsou par présomptions, sans commencement de preuve

écrite, qu'elles sont le résultat d'une erreur de sa part (1). De
ceque la quittance où te double du titre est dans les mains

dudébiteur, il ne s'ensuit nullement que les mentions qui s'y
trouventau dos, à la suite ou à la marge, constituent un acte

régulierproprement dit, en l'absence de la signature du créan-

(1) Contrà, ZACHARIAE, t. 5, p. 691, nte 14, 1re édit., et t, 4, p.282,

nte23, 4e édit.

T. VI. 15
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cier, car c'est elle seule qui forme le titre parfait. Il résulte,
il est vrai, de sa possession, qu'il a accepté ces annotations,

et, sous ce rapport, on peut dire que l'écriture n'est pasl'oeu-

vre spontanée du créancier, qu'elle a tous les caractères exté-

rieurs d'un fait conventionnel. Mais elle ne les a, après tout,

que comme elle peut les avoir, c'est-à-dire sans l'autorité qui
s'attache à la signature. Du reste, le débiteur aura à serepro-

cher, s'il est obligé, à défaut d'une preuve suffisante de sa libé-

ration, de payer deux fois, de ne pas avoir exigé une quittance

plus régulière et signée.

10. Les annotations misés par te créancier sur le titre qui
est toujours resté en sa possession ne cessent pas de fairefoi
en faveur du débiteur; quoiqu'elles aient été raturées etbar-

rées. Elles forment à son profit un droit acquis au fait delibé-

ration qu'elles constatent (1); mais le créancier à qui on les

oppose peut tirer de cette circonstance un argument de fait

pour infirmer la foi qui leur est due.

Que si elles sont barrées et raturées de manière à être com-

plètement illisibles, elles n'ont dès lors, nécessairement,

aucune espèce de valeur (2). Elles ne peuvent servir de com-

mencement de preuve par écrit, autorisant le serment sup-

plétif, sauf au débiteur à provoquer et à obtenir, de la part
du créancier, quelque aveu ou déclaration qui lui en tienne

lieu (3).
Il en serait de même au cas où le débiteur alléguerait que

le créancier a supprimé une annotation libératoire, soit en

coupant la partie du papier où elle était écrite, soit en faisant

disparaître l'écriture au moyen de procédés chimiques. Cefait

d'altération, fût-il prouvé, n'équivaudrait pas à un commen-

(1) POTHIER, Oblig., n°
726.

—
ZACHARIAE,

t. 5, p. 689, 1reédit— DURANTON,t. 13, n° 221. — Contrà, TOULLIER, t. 8, n° 356.

ZACHARIAE,t. 8, p. 281, nte 21, 4e édit.
(2) ZACHARIAE,ibid.

(3) Contrà, DURANTON,t. 13, n° 216.
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cernentdepreuve écrite, si d'ailleurs tes explications ou décla-

rationsdu créancier ne fournissaient quelque vraisemblance.

Autrement,le débiteur arriverait indirectement à prouver par
témoinsou présomptions, contrairement aux prohibitions de

laloi, un fait de libération qu'il ne pourrait pas établir ainsi
directement.C'était à lui à retirer une quittance en forme, et

ànepas se contenter de semblables mentions.

Si l'écriture mise par le créancier sur la quittance ou le

doublequi se trouve en la possession du débiteur était effacée,
raturéeou barrée, elle n'aurait aucune valeur. Car on doit

naturellementprésumer que les ratures ont eu lieu, parce que
lefait énoncéne s'est pas accompli, et qu'autrement le débi-

teur,possesseurde la pièce, ne l'eût pas souffert. L'état maté-
riel del'acte proteste ainsi contre la quittance qu'on préten-
draiteninduire (1), à moins que le débiteur ne prouve que les

raturesont été faites imprudemment ou malicieusement par
untiers.

11.Le Codene s'est point occupé des écritures non signées
qui,étant mises à la suite, à la marge ou au dos du titre ou
dudoubledu titre, tendent à établir, non plus la libération du

débiteur,mais une obligation. Quelle sera la valeur de ces
sortesd'écritures?

Nousrenvoyons d'abord à ce que nous avons dit plus haut (2)
desrenvois et apostilles ; puis nous ferons, d'après Pothier (3),
unedistinction : Si ces écritures ont un rapport, une relation
avecle titre principal, et qu'elles soient écrites de la main de

l'obligé,elles font foi contre lui, comme faisant partie inté-

grantede l'acte. Tel est le cas où, à la suite d'une obligation
pécuniaireque j'ai contractée envers vous, j'ajoute de ma main,
sanssigner, que je reconnais vous devoir, en outre, la somme
de...ou les intérêts de la somme déjà due.

(1) POTHIER, Oblig., n° 727. — DURANTON, t. 13, n° 220.

(2) Art. 1325, n° 2.

(3) Oblig., n° 728.
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Il en serait de même si, à la suite d'un acte de vente oude

bail, il était écrit de la main du vendeur ou du bailleur, que

telle chose est comprise dans le contrat; ou, de la main de
l'acheteur ou du preneur, que le prix est porté à la somme

de..., ou qu'il s'oblige, en outre, à telle où telle autre chose.

Ce postscriptum ferait foi contre la partie de laquelle il émane,
au même titre que l'acte principal lui-même, qu'il complèteet

explique (1).
Mais si ces mentions étaient écrites de la main de celui qui

se prétend créancier, ou de la main d'un tiers étranger, elles

ne pourraient obliger celui à la charge duquel elles établissent

une obligation, quelque relation qu'elles aient avec l'acte.

Elles ne feraient même pas foi dans le cas où le titre à la suite

duquel elles ont été mises, serait en la possession de l'obligé,
Si Pothier (2) exprime l'opinion contraire, ce n'est là qu'une

conséquence de sa doctrine, non reproduite par les rédacteurs

du Code, et que nous avons déjà combattue, au sujet desmen-

tions libératoires.

Quant aux autres écritures non signées, qui se trouventà

la suite, en marge ou au dos d'un acte, et n'ont avec lui aucune_

espèce de relation, elles n'ont d'autre valeur que cellesque

nous avons attachée aux énonciations écrites sur simples feuil-

les volantes (3). Elles ne peuvent, en conséquence, valoir que

comme commencement de preuve par écrit, si elles émanent

de celui auquel on les oppose.

12. Le Code civil a également gardé un silence absolusur
les quittances. On entend, par là tout acte authentique ou
sous seing-privé destiné à constater l'exécution totale oupar-

tielle d'un engagement, et, par suite, la libération du débi-,

teur. Lorsque ces actes ont lieu sous signature privée, ils ne

sont soumis à aucune condition de forme particulière. Il,

(1) TOULLIER, t. 8, n° 355. —DURANTON, t. 13, n° 222.

(2) Oblig., n° 728.

(3) POTHIER, Oblig., n° 729.
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suffit que le créancier qui" reçoit payement y apposé sa

signature.

Maisleur teneur donne souvent lieu; dans la pratique, à des

pestions très délicates d'interprétation, qui toutes, en défini-

tive,serésument dans des questions de quotité et d'application.

Qu'est-ceque le débiteur a payé? Sur quelle dette le payement

doit-il s'imputer?

13.Lorsque la quittance exprime la cause de la dette et le

montantde la somme payée, aucune difficulté ne saurait s'éle-

ver, soit qu'elle énonce ou non la date.

Mais elle est également valable lorsqu'elle n'exprime
aucunecause; lorsqu'elle est, par exemple, conçue dans

cestermes : Reçu d'un tel la somme de..., Limoges, le

7 mars 1851. Seulement, il peut y avoir lieu à une question

d'imputation, ou à une répétition de l'indû en totalité ou en

partie.

Elle peut aussi exprimer la cause de la dette sans énoncer

la sommepayée : Reçu d'un tel ce qu'il me doit pour vente de

tel héritage..Cette expression de là cause contient imputation,
eten même temps réserve des autres créances.

Mais s'il s'agit d'obligations consistant en arrérages, de

loyers, de rentes ou fermages, et que la quittance ne soit pas

datée, on peut alors se demander quels sont les arrérages
censéspayés. La quittance, à défaut de date exprimée, ne
vautque pour un terme, à moins qu'elle n'exprime la somme

ou ne spécifie les termes acquittés. Le débiteur ne serait

mêmepas admis à prouver par témoins ou par présomptions

qu'il a payé plus d'un terme, parce que, si le créancier est en

fautepour ne pas avoir daté sa quittance, le débiteur est lui-

mêmeen faute également pour ne pas l'avoir exigée plus
régulière et plus complète. Il faudrait, du moins, des cir-

constancestoutes particulières pour qu'elle pût être con-

sidérée comme établissant un commencement de preuve
écrite, autorisant la délation du serment supplétif ou l'ad-
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mission de la preuve testimoniale et des présomptions ordi-
naires (1).

Que si la quittance est datée, bien qu'elle n'énonce pointla

somme, elle vaut pour tous les arrérages échus à sa date,ceux
à échoir demeurant réservés.

Quelquefois, cependant, la quittance contient virtuellement

une date. Par exemple, si elle est donnée par l'héritier du

créancier, ou à l'héritier du débiteur, elle a date, au moins,
du jour de la mort du créancier ou du débiteur, et fait foi,
dès lors, du payement de tous les arrérages échus à cette

époque.
Que si la quittance non datée a acquis date certaine, soit

par l'enregistrement ou sa relation dans un acte authentique,
elle ne vaudra pas pour cela pour tous tes termes antérieurs

à celui où elle a acquis date certaine (2). Car alors il dépen-
drait du débiteur de lui donner une portée plus étendueen

ajournant son enregistrement. La question de sa date vraie

entre les parties demeure donc entière.

Si la quittance, sans mention de date ni expressionde

somme, énonce qu'elle a été donnée pour tous les arrérages
dus pour cause de bail, elle peut alors valoir comme quittance.

complète et finale.

Ce que nous venons de dire des arrérages pour rentes ou

loyers est applicable aux obligations payables en plusieurs
termes successifs. Car il s'agit également de savoir, dansce
cas, à quels termes s'applique la quittance.

La quittance peut encore n'exprimer ni le montant dela

somme payée, ni la cause de la dette acquittée, et être conçue
en ces termes vagues et généraux : Reçu de tel tout cequ'il
me doit. Si elle contient l'expression d'une date, elle comprend
tout ce qui était dû à cette époque, soit que le créancier ait

retenu ou remis ses titres de créance, à l'exception, toutefois,

(1) Voy. cep. TOULLIER, t. 8, n° 405. — DURANTON,t. 13, n° 229. j
(2) Contrà, DURANTON,t. 13, n° 226,
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desdettes non exigibles ni échues alors, et de celles dont le

débiteurn'avait point connaissance, ou dont il n'était point

tenupersonnellement, comme obligé principal, mais seulement

commecaution simple ou solidaire, sauf à lui à établir le con-

traire,même par présomptions; car la quittance peut consti-

tueren sa faveur un commencement de preuve écrite.

Si la quittance n'énonce point de date, le débiteur pourra

lui enassigner une, soit au moyen des livres et papiers domes-

tiques du créancier, soit au moyen de la preuve testimo-

niale ou des présomptions ordinaires, parce que les termes

générauxdans lesquels l'acte est conçu sont de nature à établir

uncommencement de preuve écrite qui rend vraisemblable le

fait de la libération.

Alors même que la quittance énonce la cause : Reçu de tel

toutcequ'il me doit pour les causes de la vente de tel héritage,
ellene comprend pas, néanmoins, la totalité de la dette, mais

seulementles termes alors échus, et non ceux à échoir. Car

il n'estpas à présumer que le débiteur ait payé avant terme,

saufà lui à établir le contraire, même par simples présomp-
tions.

Mais si elle était ainsi conçue : Reçu de tel le prix de telle

vente;reçu ma dot ou celle de ma femme, elle comprendrait
indéfiniment tout le prix, toute la dot, sans distinction entre

lestermes alors échus et ceux à échoir. Ces expressions de

prix et de dot en supposent l'intégralité (1).

14. Nous ajouterons, en terminant, que les quittances en

formedatées et signées, énonçant la somme payée et les causes

dela dette, forment un titre régulier proprement dit, qui fait

preuvecomplète de la libération du débiteur, et contre et outre

lecontenu duquel le créancier ni le débiteur ne peuvent rien

prouver, si ce n'est conformément aux principes généraux
relatifs à la preuve. Les quittances parfaites ont, sous ce rap-

(1) Voy. POTHIER, Oblig., nos 746 et suiv. — TOULLIER, t. 8, n° 405.
-

DURANTON,t. 13, n° 223 et suiv.
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port, une plus grande autorité probante que les simples,men-

tions libératoires, qui se trouvent, soit, dans les registres,ou

papiers domestiques, ou qui sont écrites au dos, à la marge
ou à la suite du titre, du double du titre ou d'une quittance

antérieure. Celles-ci peuvent être combattues par témoinsou

par présomptions, ainsi,que nous l'avons expliqué, tandisque

les autres ne peuvent l'être que, suivant les règles quenous

examinerons bientôt.

§ III. Des Tailles,

ARTICLE 1333.

Les tailles corrélatives à leurs échantillons font foi entre

les personnes qui sont dans l'usage de constater ainsi les

fournitures qu'elles font ou reçoivent en détail.

Sommaire,

1. Des tailles. Elles sont improprement une preuve littérale.
2. Foi qui leur est due lorsqu'elles sont corrélatives à leurs

échantillons.

3. Débat possible sur la valeur convenue de chaque coche,
4. Leur remise vaut quittance.
5. Quid, quand la taille ou l'échantillon n'est pas représenté ?
6. La taille n'autorise point, en l'absence de l'échantillon, la déla-

tion du serment supplétif.
7. Il peut y avoir encore à débattre sur le prix des fournitures et

prestations.
8. La taille n'équivaut pas à un arrêté de compte interruptif de

la prescription.
9. Des jetons, cachets, cartes, bons, etc..

COMMENTAIRE.

1. Ce n'est que très improprement, comme nous allons le

voir, que la loi assimile les tailles à la preuve littérale. Et,si

cette assimilation a été faite à cause de la preuve qui en
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résulte, on peut, avec tout autant de, raison, considérer

commepreuve écrite les signes, les symboles convenus qui

serventà marquer, l'existence d'un fait juridique ou la délimi-

tationdes propriétés. Les tailles ne sont, en effet, qu'un signe

matérielet symbolique des engagements contractés.

Onprend une baguette en bois de grosseur suffisante, on

lafend par égale moitié; une partie,, qu'on appelle la taille,

resteaux mainsdu créancier ; l'autre, qu'on nomme, échan-

tillon, est remise au débiteur. Au moment de chaque fourniture

ouprestation, on réunit tes deux morceaux de la taille, de

manièrequ'ils s'adaptent et coïncident exactement, et, lorsque
cerapprochement est opéré, on fait avec un couteau, sur la

lignede contact, une coche transversale qui entaille en même

tempsles d'eux moitiés de la baguette. Le nombre des coches

indiquele montant des fournitures ou prestations ; et, comme

onne peut cocher séparément la taille et l'échantillon, il n'y
apoint de fraude à craindre de la part de l'une ou de l'autre

partie.
Les coches faites sur les tailles peuvent, suivant la conven-

tiondesparties et la diversité de leurs figures, avoir une signi-
ficationdifférente. Dans l'usage, la coche toute droite vaut

uneunité ; dans la forme d'un V, elle vaut cinq, et dans la

forme de l'X, elle vaut dix. C'est comme une écriture en
chiffres romains.

Lestailles sont ainsi une sorte' d'arithmétique toute maté-

rielle.Elles ont été, dans les temps d'ignorance et de barbarie;
lespremiers livres de compte et les premiers rôles de percep-
tion des impôts. Aujourd'hui, elles ne sont usitées que pour
constaterdes fournitures de détail ou des prestations, succes-

sives,telles que livraison de pain, de vin, de viande ou autres

denrées, ou bien encore des journées d'ouvriers et de

manoeuvres.

Suivant les uns (1), cette taille, talea, cette petite branche

(1)VOLTAIRE,Essai sur les moeurs et l'esprit des nations, ch. 18
et

81. — DUCANGE,V° -Tallia.
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coupée, ramus incitus (1), aurait elle-même, à raison de sa
destination primitive, donné son nom à un ensemble de con-
tributions diverses. Mais suivant d'autres, et dans ce dernier

sens, l'étymologie de ce mot, taille, dérive de ce qu'autrefois
les seigneurs, comprenant dans leurs profits de justice des
redevances irrégulières et innommées, avaient soin de les

indiquer dans les actes par cette expression indéterminée et

générale : et coeterahis similia... vel alia talia. D'où les prati-
ciens ont fait, en latin, tallia, et en français, taille (2).

2. «Les tailles corrélatives àleurs échantillons, porte l'article

1333, font foi entre les personnes qui sont dans l'usage de

constater ainsi les fournitures qu'elles font ou reçoivent en

détail.» Le rapprochement et la corrélation de la taille avecson

échantillon forment ainsi une preuve complète, une sorte de

preuve écrite, comme faisait autrefois la charte-partie, à quel-

que somme que les fournitures ou prestations s'élèvent.

Si la taille et l'échantillon ne s'accordent point, il n'y a

preuve faite que jusqu'à concurrence du moindre chiffre, à

moins qu'il ne soit établi, ce qui peut l'être par l'examen dela ,

pièce, qu'un certain nombre de coches a été frauduleusement

effacé sur l'un ou l'autre des morceaux de bois.

J'ai vu un exemple d'un autre genre de fraude. Le fournisseur

avait un couteau à double lame, et, pour chaque fourniture,

il faisait ainsi deux coches à la fois. Le débiteur serait certai-

nement admis, dans ce cas, à prouver par témoins la filouterie

dont il se prétendrait victime.

3. Il peut encore se présenter des difficultés sur la valeur

des coches. Celui qui a fait les fournitures peut dire que cha-

que coche signifie un kilogramme ou une tourte de pain,

tandis que le débiteur prétend qu'elle signifie une quantité
moindre. De pareilles questions se résoudront le plus souvent

(1) Voy. DUCANGE,v° Talea ou Talia.

(2) CHAMPIONNIÈRE,De la propriété des eaux courantes, p. 495.
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parl'usage, et, en cas qu'il ne puisse être d'aucun secours,

commeles tailles n'offrent qu'un certain nombre de coches,

sansindication de leur, valeur, ce sera au demandeur à prou-
verpar témoins ou par présomptions ses prétentions à cet

égard.

4. Lorsque le débiteur s'est acquitté, la taille lui est remise,

ensignede sa libération, comme te serait un titre écrit.

5. Si, sous prétexte qu'il n'a pas été fait de taille ou qu'il a

perdusapièce, celui qui a reçu les fournitures ou prestations
nereprésente pas l'échantillon, le créancier peut établir qu'il
afait effectivement ces fournitures et prestations, si elles sont

déniées,et qu'il se servait, d'accord avec son débiteur, d'une

taillepour en constater la quantité. Dès lors, la taille peut
touteseule, en l'absence de l'échantillon, faire foi au profit du

fournisseur(1).
Quesi, au contraire c'est ce dernier qui ne représente point

sataille, alléguant qu'il l'a perdue ou qu'on n'en a point tenu,
ledébiteur qui produit l'échantillon pourra prouver que les

fournitureslui étaient faites d'après une taille ; et moyennant
cettepreuve, l'échantillon pourra être admis comme faisant foi

ensafaveur. Du reste, cette preuve ne vient, de la part du

débiteur,que comme preuve contraire, destinée à combattre

celleque le demandeur doit commencer lui-même, en cette

qualité,par administrer à l'appui de sa demande.
Maison ne saurait, en alléguant l'emploi d'une taille qui

n'estpoint appatronnée à l'échantillon, puisqu'il n'est point

représenté,éluder les prohibitions de la loi civile quant à la

preuvetestimoniale. Celui qui a fait les fournitures ne pourra
doncétablir l'emploi et l'usage d'une taille, dont l'existence
estdéniée,qu'en se conformant aux principes généraux rela-
tifsàla preuve. La preuve testimoniale ne sera admissible de

(1) TOULLIER, t. 8, n° 409. — ZACHARIAE, t. 5, p. 691, 1re édit., et
-
t. 8, p. 282, 4e édit. — MARCADÉ, art. 1333, n° 3.
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sa part, que lorsque Ie montant desfournitures, pu leur nature
commerciale rendra ce genre de preuve recevable à l'égard
de l'autre partie. Nous ne saurions, en effet, donner un autre
sens à ce que dit M. Toullier (1) surl'admissibilité dela preuve
testimoniale. Lors donc que le montant des fournitures excé-
dera la somme de cent cinquante francs, et qu'elles ne seront

point de nature commerciale à l'égard
1de l'autre partie, celle

qui représente la taille ne peut, sans un commencement de

preuye par écrit, établir qu'elle était, ainsi que son adversaire,
dansl'usage de se servir d'une taille pour constater les four-
nitures et prestations faites. Autrement, te créancier arrive-
rait indirectement à prouver par témoins une obligation dont
la preuve ne pourrait être ainsi directement administrée.

6. Il ne faut point non plus assimiler les taillés aux regis-
tres des marchands , et les admettre, en conséquences comme
formant un commencement de preuve qui autorise te juge, en

cas que l'échantillon ne soit point représenté, à déférer le ser-

ment supplétif à celui qui a fait les fournitures (2). L'article

1333 ne reconnaît, en effet, de force probante à la taille que

lorsqu'elle est corrélative à son échantillon. Autrement, elle

n'est entre les mains de celui qui la représente qu'une sortede

titre qu'il a pu se créer à lui-même, et que par suite, il nepeut

invoquer en sa faveur, sansjustification préalable. Rappelons,
enfin, que la faculté de déférer le serment d'office, d'après
l'article 1329, est tout exceptionnelle, et ne peut être étendue

d'un cas à un autre, au moyen d'une analogie d'ailleurs fort

éloignée.

7. Les tailles corrélatives aux échantillons constatent bien

le montant des fournitures, mais elles n'en établissent pointle

prix. Le débat, sur ce point, reste donc entier entre lespar-

(1) T. 8, n° 409.

(2) ZACHARIAE,t. 5, p. 691, nte 1, 1re édit., et t. 8, p. 283,nte3,

4e édit. —.MARCADÉ,art. 1333. n° 3. — Contrà, DURANTON,t. 13,

n° 235. — BONNIER,n° 616.
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ties.Cesera au demandeur, comme tel, à l'établir, la préùve
contrairedemeurant réservée au défendeur. Mais cette preuve

pourraêtre faite, indépendamment de l'usage qui, en cette

matière,a une très grande autorité, tant par témoins que par

présomptions; car la corrélation des tailles avec les échantil-

lons,jointe aux autres reconnaissances de fait émanées des

parties,établira toujours, en cas de besoin, un commencement
depreuveécrite.

8.Les tailles corrélatives aux échantillons ne sauraient, au

surplus,équivaloir à un arrêté de compte ayant pour effet de

fairecesserde courir la prescription abrégée, applicable aux
créancespour fournitures et autres prestations, suivant les

articles2271, 2272 et 2274, C. civil. Cette assimilation est com-

plètementinexacte. Les tailles, en effet, forment simplement
unepreuve particulière de la dette, et n'impliquent par elles-

mêmesaucun arrêté de compte (1). Il reste donc encore à

l'établir.

Onobjecterait vainement que le Code range les tailles sur
lamêmeligne que la preuve littérale, et que la prescription ne
nepeut,dèslors, atteindre les fournitures qu'elles constatent,
pasplus que lorsqu'il y a un acte, une reconnaissance ou pro-
messeécrite. Nous nous bornerons à répondre qu'elles ne for-
mentque très improprement une sorte de preuve par écrit, et

quesi la loi semble établir entre elles une espèce d'assimila-

tion,ce n'est que quant à la foi qui leur est due; et encore,
souscerapport, cette assimilation manque-t-elle d'exactitude.
Il estvrai que le paragraphe 3, relatif aux tailles, est placé
sousla section concernant la preuve littérale ; mais le légis-
lateurmoderne n'a fait que suivre l'ordre de Pothier. Or, cet
auteur(2) dit simplement des tailles, qu'elles tiennent lieu
d'écritureset font une espèce de preuve littérale.

(1) Contrà, DURANTON,t. 43, n° 236.
(2) Oblig., n° 730.
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9. Les tailles ne sont pas l'unique moyen en usagepour
constater des fournitures, des prestations quelconques. Dans
la pratique, on emploie également, en leur attribuant telle
valeur ou signification tacitement convenue ou formellement

exprimée, des cachets, des jetons, des cartes, desbons impri-
més ou manuscrits, signés ou non, ou simplement paraphés
ou scellés, qui sont remis au fournisseur ou prestataireen

signe et en échange de ses livraisons de fournitures oudeses

prestations, pour être ensuite restitués au débiteur à l'époque
du payement.

S'agit-il de bons manuscrits, signés ou paraphés? Ils peuvent
constituer, entre les mains du créancier, un titre parfait desa

créance, ou simplement un commencement de preuve écrite.;
On rentre alors pleinement dans les principes de la preuvelit-

térale proprement dite.

S'agit-il, au contraire, de tous autres signes ou symboles?

Comme, en cas de contestation, ils ne font aucune foi ni de

l'existence ni du montant de l'engagement, le demandeurest

dans la nécessité de justifier ses prétentions, conformément'

aux principes généraux de la preuve, soit par témoins etpar

présomptions, soit au moyen d'une preuve littérale oud'un
commencement de preuve par écrit, suivant l'exigence descas.
Et ce ne sera qu'après avoir préalablement établi, par l'unde
ces moyens, la convention arrêtée entre lui et son adversaire,
touchant l'usage, l'emploi et la valeur de ces signes etsym-
boles, qu'il pourra les invoquer et les produire commepièces

justicatives du montant de sa créance.

§ 4. Des Copies des Titres.

ARTICLE 1334.

Les copies, lorsque le titre original subsiste, ne fontfoi

que de ce qui est contenu au titre, dont la représentation peut

toujours être exigée.
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Sommaire.

1. Les copies ne font foi que de ce qui est contenu au titre original,

2. Sans distinction.

3. Les juges ne peuvent refuser d'ordonner la représentation de

l'original existant.

4. La partie qui la demande n'a pas à s'inscrire en faux.

5. Rapprochement des articles 45 et
1334.

6. Comment et par qui se fait la preuve que l'original n'existe plus?

7. L'officier dépositaire du titre est contraignable par corps.

COMMENTAIRE.

1.Jusqu'àprésent, nous nous sommes exclusivement occupé
destitres originaux, des conditions de leur validité et de la

foiqui leur est due. En règle générale, ils sont les seuls actes

quifassentrégulièrement et par eux-mêmes foi en justice, et

quisoient investis d'une pleine force probante. Les simples

copies,quelle qu'en soit la forme, n'ont point la même auto-

rité.

Toutefois, une distinction est nécessaire, et elle est consa-

créepar les dispositions du Code civil. Il s'agit de distinguer
lecasoù le titre original subsiste et celui où il n'existe plus.

«Lescopies, porte l'article 1334, lorsque te titre original sub-

siste,ne font foi que de ce qui est contenu au titre, dont la

représentationpeut toujours être exigée.» Cette disposition est

presquelittéralement extraite de Pothier (1). Alors, en effet,
quele titre original subsiste, comme les copies doivent lui être
detouspoints et absolument conformes, la partie à qui on les

oppose peut se borner à dire que leur conformité n'est point
démontrée,et qu'elle ne peut l'être que par la représentation
dutitre original. Elle a, en conséquence, sous ce seul pré-
texte,le droit de l'exiger, sans avoir besoin de s'inscrire en
fauxcontre la copie qu'on lui oppose. Si le titre est produit,

(1)Oblig., n°731.
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il fait alors seul foi, la copie ne pouvant faire foi elle-même

que de ce qui y est contenu.

2. Il n'y a, à cet égard, aucune distinction à établir entre
tes diverses espèces de copies. Qu'il s'agisse d'une expédition
simple, ou d'une grosse revêtue de la formule exécutoire, cer-
tifiée ou non conforme à l'original, légalisée ou non par l'offi-
cier public compétent, écrite sur papier timbré ou sur papier
ordinaire, tirée en présence des parties ou en leur absence

après leur appel régulier ou non ; qu'il s'agisse enfin d'un acte
notarié ou autre, si l'original subsiste, on peut toujoursen

exiger la représentation, à quelque époque que remontesa

passation.

3. Les juges ne peuvent même refuser de l'ordonner, en
prétendant que la copie produite est régulière, qu'elle offre

toutes garanties d'exactitude et de sincérité, que les circons-

tances établissent sa parfaite conformité avec le titre original,

qu'enfin la demande aurait pour résultat, si elle n'était rejetée,
de prolonger sans utilité la durée du procès et d'entraver la

marche de la justice (1).
Mais si les différences signalées entre la copie et le titre.

étaient absolument insignifiantes, il y aurait lieu de passer
outre. '

Il devrait en être de même au cas où le titre original étant

entre les mains d'un fonctionnaire étranger, sa représenta-
tion ne serait pas possible devant tes tribunaux français, sauf

à eux à prendre toutes autres voies convenables et possibles,
afin de vérifier la conformité de la copie avec l'original exis-

tant.

4. La partie qui demande la représentation du titre original,

n'est pas tenue, ainsi que nous l'avons énoncé, quelle quesoit

la régularité de la copie produite quant à la forme, des'ins-

(1) ZACHARIAE,t. 5, p. 692, 1re édit., et t. 8, p. 284, 4e édit. -

Cass.,, 15 juill. 1829. SIREY, 29, 1, 305.
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crirepréalablement en faux contre elle. Il s'agit, en effet, seu-

lementde procéder à une vérification pour s'assurer de la

conformitéde la copie avec le titre original ; et comme elle

nedoit, après tout, faire foi que de ce qui y est contenu, elle

n'estinvestie d'aucune force probante contre laquelle il y ait

nécessitéde se pourvoir par la voie extraordinaire de l'ins-

cription de faux (1).

5. Il semble cependant exister sur ce point une exception

enfaveur des extraits des registres de l'état civil. L'article 45

dispose,en effet, que ces extraits, délivrés conformes aux

registreset légalisés par le président du tribunal de première

instance,ou par le juge qui le remplacera, font foi jusqu!à

inscription de faux. La même force probante qui est attachée

auxregistres des actes de l'état civil, est donc attachée aux

extraitsde ces registres, pourvu qu'ils soient régulièrement

légalisés,s'ils sont produits hors de l'arrondissement, et, dans

tousles cas, délivrés conformes. Mais, pour cette dernière

condition de conformité, ils rentrent dans tes dispositions

générales de l'article 1334. Car, pour en vérifier l'existence, il

fautbien rapprocher tes extraits rapportés et prétendus con-

formes des registres originaux d'où ils ont été tirés, si ces

registres existent (2). Or, pour obtenir cette vérification, la

partiequi la demande n'est pas obligée de se pourvoir au

préalableen inscription de faux. Cette voie n'est exigée que
pourle cas où, les registres n'existant plus, tes extraits qui
enont été régulièrement délivrés font foi eux-mêmes, des faits

qu'ilsconstatent. Que si, au contraire, tes registres subsistent,
c'estalors contre eux, et non contre les simples extraits, que

l'inscription de faux est dirigée.

6. Le droit d'exiger la représentation du titre original, con-

(1) Cass., 15 juill. 1829. SIREY, 29, 1, 305.
- (2) ZACHARIAE,t. 1, p. 147, 1re édit. — DURANTON, t. 1, n° 299. —

Contrà, MARCADÉ, art. 1334, n° 2. — BONNIER, n° 744. —
DEMOLOMBE,

t.1, n° 318. —
ZACHARIAE, t. 1, p. 221, 4° édit.

T. VI. 16
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formément à l'article 1334, est subordonné, dans son exercice,
à la condition que ce titre subsiste. Il se présente donc, et

avant tout, une question relative à la vérification de ce fait

préalable. Par cela seul que c'est une simple copie que l'on

produit, il est évident qu'un original a dû préexister; or, cet

original est censé existant tant qu'il n'est pas prouvé qu'il ne

subsiste plus. Celui qui produit la copie et prétend qu'elle fait

foi est tenu, conséquemment, aussitôt que sa conformité avec

le titre original est contestée, et que la représentation enest

exigée par son adversaire, d'établir que ce titre n'existe pas
Comme la copie qu'il invoque n'a de force probante qu'au défaut
de l'original, c'est à lui qu'incombe la charge de prouver l'exis-
tence du fait sous la condition duquel sa demande ou son

exception doit être justifiée.
Comment se fera maintenant la preuve de la non existence

du titre original? La loi n'exige point que celui qui invoquela

copie établisse précisément le fait particulier qui en a amené

la perte ou la destruction (1). Il lui suffit de prouver par tous

moyens ordinaires, soit par titres ou par témoins, que l'acte

original ne se trouve plus au lieu où le dépôt a dû en être

effectué. Cette preuve faite équivaut à celle de la non existence.

Le titre qui a disparu de manière à ne pouvoir être retrouvé,'

est ainsi réputé ne plus exister. Réduite à ces simples termes,
la preuve de la non existence du titre original est toujours
extrêmement facile de la part de celui qui n'en produit qu'une

copie, tandis, au contraire, que si on exigeait de lui l'adminis-
tration d'une preuve assortie d'explications et de détails sur

l'événement qui en a occasionné la disparition ou la perte,on
lui demanderait, le plus souvent, d'accomplir l'impossible.

7. Ajoutons que, avant la loi du 22 juillet 1867 qui l'a

supprimée en matière commerciale et civile, la contrainte

par corps avait lieu contre tous officiers publics pour la repré-

(1) ZACHARIAE, t. 5, p. 592, nte 3, 1re édit., et t. 8, p. 284, nte3,
4e édit. — DURANTON, t. 13, n° 240. — Cass., 40 nov. 1830. SIREY,

30,1,398.
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sentationde leurs minutes, c'est-à-dire de leurs actes origi-

naux,quand elle était ordonnée (2060).

ARTICLE 1335.

Lorsque le titre original n'existe plus, les copies font foi

d'aprèsles distinctions suivantes : — 1° Les grosses ou pre-

mièresexpéditions font la même foi que l'original ; il en est

de même des copies qui ont été tirées par l'autorité du

magistrat,parties présentes ou dûment appelées, ou de celles

qui ont été tirées en présence des parties et de leur con-

sentementréciproque. — 2° Les copies qui, sans l'autorité

dumagistrat, ou sans le consentement des parties, et depuis

la délivrance des grosses ou premières expéditions, auront

ététirées sur la minute de l'acte par le notaire qui l'a reçu,

oupar l'un de ses successeurs, ou par officiers publics qui,

encette qualité, sont dépositaires des minutes, peuvent, au

casde perte de l'original, faire foi quand elles sont anciennes.

—Elles sont considérées comme anciennes quand elles ont

plusde trente ans. — Si elles ont moins de trente ans, elles

nepeuvent servir que de commencement de preuve par écrit.

— 3° Lorsque les copies tirées sur la minute d'un acte ne

l'aurontpas été par le notaire qui l'a reçu, ou par lun de ses

successeurs,ou par officiers publics qui, en cette qualité,

sontdépositaires des minutes, elles ne pourront servir, quelle

quesoit leur ancienneté, que de commencement de preuve

par écrit. — 4° Les copies de copies pourront, suivant les

circonstances, être considérées comme simples renseigne-

ments.
Sommaire.

1. De la foi due aux grosses ou premières expéditions. Expressions

synonymes.
2. Suite.
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3. Pourquoi elles font la même foi que l'original qui n'existe plus,
4. Des copies tirées par l'autorité du magistrat.
5. Des copies figurées suivant l'article 22 de la loi du 25 ventôse

an XI.

6. Des copies tirées en présence des parties et de leur consentement.
7. Les copies ne font foi qu'à l'égard des parties appelées ou con-

sentantes.
8. Utilité et valeur de la mention dans la copie des formalités

observées.
9. Des copies expressément approuvées.

10. Des autres copies.
11. Des copies anciennes. De la prouve de leur ancienneté.
12. Les copies récentes ne font qu'un commencement de preuve

par écrit.

13. Des copies irrégulièrement tirées sur la minute.

14. La copie peut être opposée à qui l'original pourrait l'être, s'il

existait.
15. Des copies de copies. Distinction à l'égard des grosses tirées

sur une première grosse déposée, et des copies tirées du con-

sentement des parties.
16. Résumé. Comparaison de la rédaction des §§ 1 et 2.

17. Si les copies qui font foi sont opposables aux tiers;

18. Quid, si des copies différentes, faisant également foi, sont res-

pectivement produites?
19. Si les copies font la même foi que l'original, l'inscription defaut,

est obligatoire.
20. Elles n'emportent pas voie parée d'exécution, si elles n'ont été

délivrées en forme exécutoire.

21. Effets des copies servant de commencement de preuve par écrit.

22. Les copies de copies valent comme renseignement. Exception.
23. Des copies informes.

24. L'article 1335 est inapplicable aux actes sous seing-privé,
25. Et aux actes délivrés en brevet.

COMMENTAIRE.

1. Quelle force probante est attachée aux copies, lorsque le

titre original n'existe plus? Sur cette question, notre article

établit plusieurs distinctions qui ont été, pour la plupart,

empruntées à Pothier (1).
Les grosses ou premières expéditions font, dit-il, la même

(1) Oblig.., nos 732 et suiv.
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foiquel'original. Ces mots, grosses ou premières expéditions,

nesignifient pas deux espèces différentes de copies. Les ter-

mes,ou premières expéditions, ne sont mis en opposition

apparenteavec le mot, grosses, que pour lui servir de défini-

tion ou d'explication. On entend, en effet, par grosses, les

premières expéditions d'un acte public, revêtues de la for-

muleexécutoire. Si l'article 1335 rapproche ces deux expres-

sions,c'est que, sous notre ancienne jurisprudence, on disait,

grosse,en pays de droit coutumier, et, en pays de droit écrit,

première, seconde expédition (1). Le Code civil n'a fait que

consacrer,afin d'être plus intelligible, ces deux locutions éga-
lementusitées lors de sa promulgation et encore aujourd'hui.

La foi due aux grosses ou premières expéditions s'explique

parle caractère particulier de ces sortes de copies. Leur déli-

vrancen'est, à vrai dire, que le complément du mandat et de la

missiondu fonctionnaire qui a reçu la minute de l'acte. Car

elles sont nécessaires aux parties, afin de poursuivre l'exécu-

tiondeleurs engagements respectifs, la force d'exécution parée

n'appartenant qu'à elles seules. Leur titre, quelque régulier

qu'il fût dans la forme, quelque valable qu'il fût au fond, per-
draitune grande partie de son efficacité, si elles ne pouvaient,
aumoyen d'une simple copie délivrée en la forme exécutoire,

poursuivre l'exécution de leurs obligations respectives, sans

avoirbesoin de recourir à la justice pour en obtenir d'abord
la consécration. Les grosses ou premières expéditions ont

doncen elles-mêmes une puissance et une autorité qui influent

surla force probante qui leur appartient à ce titre.

Quelques auteurs (2) pensent cependant que l'article 1335

prévoitdeux espèces différentes de copies ; les grosses d'abord,

et,en outre, les premières expéditions, qui ne diffèrent de

celles-ciqu'en ce qu'elles ne sont point délivrées dans la forme

(1) BRETONNIER, Quest. de droit, v° Grosse, t. 1, p. 289 et 293. —

Voy.FERRIERE,Science parfaite des notaires, liv. 16. ch. 1.
(2) TOULLIER, t. 8, n°s 421, 426..— DURANTON, t. 13, n° 243.
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exécutoire. Les remarques philologiques que nous venonsde
faire répondent déjà à cette opinion. Il en résulte, eneffet,
que ces expressions de grosses et de premières expéditions
sont absolument synonymes, et signifient uniquement un seul
et même genre de copies. Dans le langage ordinaire, qui est
ici le langage légal, consacré par un usage ancien, les mots

de premières expéditions s'appliquent aux grosses, c'est-à-dire
aux copies écrites en caractères plus gros que la minute,et

délivrées dans la forme exécutoire. On les appelle ainsi pre-
mières expéditions, soit parce qu'elles constituent le genrede

copies le plus important et que la partie a le plus d'intérêtà

se faire délivrer avant toute autre, soit parce qu'une semblable

copie ayant été remise à la partie une première fois, il nepeut

plus lui en être régulièrement délivré une autre pareille, éga-
lement dans la forme exécutoire, sans l'accomplissement de

certaines formalités.

2. L'article 26 de la loi du 25 ventôse an XI porte qu'il sera

délivré une grosse à chacune des parties intéressées, afin;

qu'elles puissent se contraindre' réciproquement aux engage-
ments respectifs qu'elles ont contractés l'une envers l'autre.
Le notaire doit, en outre, faire mention de cette délivrance
sur la minute, et l'article ajoute qu'il ne peut en être délivré

d'autre, à peine de destitution, sans une ordonnance dupré-
sident du tribunal de première instance, laquelle demeurerai

jointe à la minute. L'article 844, C. pr., a régularisé et expli-

qué les voies à prendre en pareil cas. En voici les dispositions:
« La partie qui voudra se faire délivrer une seconde grosse,
soit d'une minute d'acte, soit par forme d'ampliation surune
grosse déposée, présentera, à cet effet, requête au président
du tribunal de première instance : en vertu de l'ordonnance

qui interviendra, elle fera sommation au notaire pour fairela
délivrance à jour et heure indiqués, et aux parties intéressées,

pour y être présentes ; mention sera faite de cette ordonnance.
au bas de la seconde grosse, ainsi que la somme pour laquelle;.
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onpourra exécuter, si la créance est acquittée ou cédée en

partie. »

D'après l'article 854 du même Code, une seconde expédition

exécutoired'un jugement ne sera délivrée à la même partie,

qu'envertu d'une ordonnance du président du tribunal où il

auraété rendu. Seront observées, en outre, les formalités

prescrites pour la délivrance des secondes grosses des actes

devantnotaires.

Dans l'esprit de la loi comme dans le sens littéral de son

texte,les mots, grosses et premières expéditions, caractéri-

sentdonc également les copies d'actes publics délivrées dans

la forme exécutoire, par opposition aux autres espèces de

copiesqui, tirées avant ou après la délivrance d'une grosse ou

première expédition, n'emportent point voie parée d'exécu-

tion.

Le texte même de l'article 854, C. pr., fournit un puissant

argument en faveur de notre système d'interprétation. Il

appelle,en effet, expédition exécutoire, la copie d'un jugement

faitedans des termes emportant exécution parée. Ces mots,

grosses,premières expéditions, expéditions exécutoires, sont

donc absolument synonymes, ou plutôt, s'il y a entre eux

quelque différence de signification, elle tient seulement à la

naturede l'acte copié. Ainsi, les termes de grosses ou de pre-
mières expéditions s'appliquent indifféremment aux actes

notariés, tandis que ceux de premières expéditions ne s'appli-

quentqu'aux jugements et titres autres que les actes notariés.

Maisla condition essentielle est toujours que les copies, quel-

quesoit l'officier public duquel l'acte original émane, soient

délivréesdans la forme exécutoire.

3. Pourquoi le législateur n'a-t-il attaché qu'à ces sortes de

copiesla même force probante qu'aux titres originaux? Nous
enavons déjà indiqué les raisons; c'est, d'une part, que le

fonctionnaire qui les délivre ne fait, quand il consomme cet

actecomplémentaire, que continuer l'exercice de ses fonctions ;
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et, d'autre part, que cette copie délivrée dans la forme exécu-
toire devant servir à poursuivre l'exécution de l'acte, il y apré-
somption légale qu'elle a été faite dans toutes les conditions

propres à assurer cette exécution ; qu'elle est, conséquemment,
en parfaite conformité avec le titre original, qui, n'existant

plus, ne peut être représenté.
On comprend sans peine que la même autorité ne s'attache

point aux autres espèces de copies, qui, n'étant point revêtues
de la formule exécutoire, et n'étant point destinées à servir

pour des poursuites en exécution, n'ont été remises aux par-
ties intéressées que pour leur rappeler le souvenir de leurs

conventions et engagements. Ces copies, fussent-elles lesseu-
les et les premières délivrées, circonstance d'ailleurs difficile

à constater, puisqu'il n'en est pas fait mention sur la minute,
ces copies ne sauraient faire la même foi que le titre original,

quelques garanties qu'elles offrent sous le rapport de leur ;

régularité.
La prudence conseille donc, lorsqu'on prend expédition d'un

acte, de se la faire délivrer en forme exécutoire, et dene point
se contenter d'une simple copie, quand bien même elle serait.

littéralement une première expédition. Si, dans le momentde

sa délivrance, elle paraît suffire pour la constatation du fait,

il y a, néanmoins, un intérêt très réel à avoir la voie parée

d'exécution, puisqu'on peut procéder par commandement,et,

par exemple, interrompre par ce moyen une prescription (1).

4. Font également la même foi que l'original, lorsqu'il
n'existe plus, les copies qui ont été tirées par l'autorité du

magistrat, parties présentes ou dûment appelées (1335).

Remarquons bien les conditions sous lesquelles ces copies
sont investies de force probante. Elles doivent être tiréespar

l'autorité du magistrat, parties présentes ou dûment appelées.
Le concours de ces conditions est indispensable. A cet effet,

requête est présentée au président du tribunal, qui rend

(1) Contrà, DURANTON,t. 13, n° 243, en note.
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ordonnanceportant que tel jour, à telle heure et en tel lieu,

copiesera délivrée par le notaire, et que les parties intéres-

séesseront sommées de s'y trouver. En conséquence, somma-

tionleur est adressée, et la copie est délivrée au réclamant,

soitqu'elles se présentent ou non. La copie ainsi délivrée est,

dit Pothier (1), une copie qu'on appelle copie en forme.

Telle est la marche ordinairement suivie. Mais rien ne s'op-

poseà ce que les parties procèdent par voie de citation et de

débat contradictoire en justice. Seulement, le demandeur

s'expose à supporter personnellement, suivant les circons-

tances,les frais d'instance, comme frustratoires ou illégitimes,

sile défendeur n'a élevé aucune contestation. Dans ce cas, le

jugementqui intervient et ordonne la délivrance de la copie,

remplacel'ordonnance du président.
Lesparties peuvent enfin, lors de la délivrance de la copie,

collationner l'expédition à la minute, et procéder à cet égard
conformément à l'article 852, C. pr.

5. Aux copies tirées par l'autorité du magistrat, il convient

d'assimiler celles que les notaires doivent figurer, aux termes

del'article 22 de la loi du 25 ventôse an XI. Cet article est

ainsiconçu : « Les notaires ne pourront se. dessaisir d'aucune

minute, si ce n'est dans les cas prévus par la loi et en vertu

d'unjugement. Avant de s'en dessaisir, ils en signeront et

dresserontune copie figurée, qui, après avoir été certifiée par
leprésident et le commissaire du tribunal civil de leur rési-

dence,sera substituée à la minute, dont elle tiendra lieu jus-

qu'àsa réintégration. » Ces dernières expressions ne permet-
tentpas de douter que la copie figurée, bien que les parties
n'aientpoint été présentes ni même appelées, ne fasse la

mêmefoi que la minute, et ne la remplace parfaitement.
Ellen'a même été faite que dans ce but.

6. Font également la même foi que l'original, lorsqu'il

(1) Oblig., n°732.
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n'existe plus, les copies qui ont été tirées en présence despar-
ties et de leur consentement réciproque (1335). Le concours
de ces deux conditions est nécessaire. Il ne suffirait pasque
les parties fussent présentes, si elles n'y avaient donnéleur

consentement; à plus forte raison, si elles avaient expres-
sément déclaré faire toutes réserves et protestations, et nese

présenter que pour obéir à la sommation. Car la copienetire
sa force que de la convention tacitement intervenue entreelles,

pourvu qu'elles soient capables de contracter (1).
Mais il ne nous paraît pas indispensable qu'elles donnent

un consentement exprès et formel. Leur adhésion sera leplus
souvent tacite et résultera de leur seule présence (2).

7. Si, lorsque la copie est tirée par l'autorité du magistrat,

quelques-unes des parties seulement ont été présentesou
dûment appelées ; ou bien si, lorsqu'elle est tirée sansl'auto-

rité du magistrat, quelques-unes des parties seulement sesont

présentées, et ont donné leur consentement, la copie nefait

alors la même foi que l'original qu'à l'égard de celles quiont

été régulièrement appelées, ou qui ont comparu et donnéleur

adhésion. Quant aux autres, elle n'a, à leur égard, d'autre

valeur que celle que déterminent les dispositions suivantesde

l'article 1335.

8. Comme les copies délivrées, dans les deux casprécédents,]
ne font foi que parce qu'elles ont été tirées par l'autorité du
magistrat, parties présentes ou dûment appelées, ou en pré-
sence des parties et de leur consentement réciproque, il

importe, bien que la loi ne l'exige point, qu'elles énoncentet
relatent l'accomplissement de ces conditions. Le notaire,ou

tout autre officier public, fera donc sagement de le mentionner

dans la copie qu'il délivre, et surtout d'y annexer les actesde

procédure qui le constatent.

(1) TOULLIER, t. 8, n° 454.

(2) POTHIER, Oblig.. n° 735.
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La mention de l'ordonnance du juge et des sommations

adresséesaux parties n'est pas, en effet, par elle-même, une

preuvecomplète que les formalités voulues ont été remplies.

Lapartie contre laquelle on se prévaut de la copie peut exi-

ger,nonobstant cette mention, le rapport des pièces de pro-

cédure.

Si elles ne peuvent être rapportées, Pothier (1) pense qu'il

suffitd'une antiquité de dix ans pour faire présumer que toutes

lesformes ont été observées. Il se fonde sur ce principe, que

le laps de dix ans suffit pour établir la présomption légale de

l'accomplissement des formes exigées, ad solemnitutem prae-

sumendam.Mais ce principe n'a été nulle part consacré dans

nosCodes, et encore moins dans l'article 1335. En effet, si cet

articledétermine une ancienneté capable de donner aux copies

la même force probante que l'original, il indique celle de

trenteans. Or, tant qu'on ne prouve pas l'accomplissement des

conditions sous lesquelles une copie peut faire foi, on ne peut

dire qu'on produit une copie régulière. Dès lors, on retombe

sousl'application des dispositions suivantes. Le rapport des

procédures pouvant être exigé tant que la copie ne fait pas foi

parelle-même, c'est-à-dire tant qu'elle n'est pas ancienne, il

n'y a ainsi que le laps de trente ans qui puisse dispenser de

leur production, sauf aux juges à apprécier les circonstances

qui empêchent cette justification, et à tenir, d'après les faits

dela cause, les formalités pour régulièrement remplies.
Si la copie ne contenait pas la mention de l'ordonnance du

président, ni des sommations adressées aux parties, on pour-

rait toujours y suppléer par l'apport des pièces; et même, à

leur défaut, comme il s'agit de formalités extrinsèques, on

pourrait établir la preuve de leur accomplissement par témoins
et par présomptions, la copie valant d'ailleurs, dans tous les

cas,comme commencement de preuve par écrit sur le fond

mêmedes droits et obligations des parties intéressées.

(1) Oblig., n° 732. — TOULLIER, t. 8, n° 459.
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Si la copie mentionne qu'elle a été délivrée en présenceet

du consentement réciproque des parties, cette mention, rela-

tive aux circonstances de la délivrance de l'expédition, n'est

point protégée par la même force probante qui s'attacheà

l'original. La partie à laquelle on l'oppose peut se borner àen

contester simplement l'exactitude. Mais si l'officier public

avait dressé un acte régulier de la présence et du consente-

ment réciproque des parties, la constatation de ce fait serait

revêtue du sceau de l'authenticité.

Lorsque la copie ne contient aucune mention de la présence
ni du consentement réciproque des parties, conditions aux-

quelles sa force probante est subordonnée, celui qui l'invoque
est néanmoins admis à en faire la preuve au moyen d'éléments

extrinsèques, pris en dehors de l'expédition elle-même. Comme

elle peut au moins servir de commencement de preuve par

écrit, la preuve peut même en être administrée à l'aide de

moyens qui seraient inadmissibles s'il s'agissait d'établir l'exis-

tence du fait ou de la convention.

9. Alors même que les copies n'ont pas été délivrées con-

formément aux prescriptions de l'article 1335, cependant elles

ne laissent pas de faire la même foi que l'original, à l'égard

des parties qui ont apposé de leur main, au bas, au dos ouà

la marge, une approbation expresse. Elles tirent alors leur

force probante de la convention et reconnaissance des parties.

10. Quant aux copies qui, sans l'autorité du magistrat ou

sans le consentement des parties, et depuis la délivrance des

grosses ou premières expéditions, auront été tirées sur la

minute de l'acte par le notaire qui l'a reçu, ou par l'un deses,

successeurs, ou par officiers publics qui, en cette qualité, sont

dépositaires des minutes, elles peuvent, en cas de perte de

l'original, faire foi quand elles sont anciennes (1335).
Ces dispositions sont fondées sur les principes mêmes qui

régissent les attributions des officiers publics, en ce qui con-

cerne l'authenticité de leurs actes. Lorsqu'ils délivrent àune
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partiecopied'un acte, outre qu'ils n'agissent point sur les réqui-

sitionsde toutes les parties intéressées, ils ne peuvent attes-

terqu'une seule chose, à savoir, qu'il existe un original dont

ilstirent une copie, sans qu'il soit en leur pouvoir de certifier

quece titre original est régulier et parfait. La copie ne saurait

doncfaire la même foi que lui (1).

11. Cependant, lorsque les copies sont anciennes, elles peu-

vent,en cas de perte des originaux, faire également foi. La

raison en est que ces copies témoignent au moins de l'exis-

tenceet de la teneur d'un original, et que leur ancienneté

empêchede supposer qu'elles aient été délivrées par complai-

sance,par fraude et pour le besoin de la contestation actuelle.

Il estjuste, d'ailleurs, que le temps, qui supprime les autres

moyensde preuve, supplée lui-même la force probante des-

actes(2).
Les copies sont considérées comme anciennes quand elles

ontplus de trente ans (1335). La condition de ce laps de temps
estabsolue, et n'admet aucune distinction, quelle que soit la

matièredont il s'agisse. Sous notre ancien droit, cependant,
Dumoulin (3), et Pothier (4) qui le cite, pensaient que dix ans

pouvaientsuffire pour faire présumer l'accomplissement des

formesrequises pour la solennité des actes, à moins qu'il ne

s'agîtd'un préjudice considérable pour autrui. Une semblable

opinionouvrait ainsi, dans son application, une très large place
àl'arbitraire des tribunaux. Dans les cas ordinaires, ils exi-

geaientle laps de trente ou quarante ans, et, dans les questions
concernantdes droits qui n'admettaient qu'une prescription
immémoriale et centenaire, l'acte n'était, suivant eux, réputé

(I) DUMOULIN, Coutume de Paris, § 8, glose 1, nos 48, 62 et suiv.

POTHIER, Oblig., n° 736.

(2) DUMOULM, ibid., n° 41. —
POTHIER, Oblig., n° 737. — TOULLIER,

t. 8, n°433. — Cass., 1er août 1866. SIREY, 66, 1, 431.

(3) Ibid., nos 81 et suiv.

(4) Oblig., n° 7. 7.
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ancien que lorsqu'il passait cent ans. Écartant toutes cesdis-

tinctions, le Code n'admet qu'un délai uniforme de trente ans,
Ce délai est tout à fait indépendant de l'ancienneté dutitre

original, et ne date que du jour de la délivrance de la copie
ou expédition (1). Si cette date y est indiquée, cette mention

qui la relate est protégée par la même foi qui est due au corps
de la copie. Ce n'est pas que la partie à laquelle on l'oppose
soit tenue de s'inscrire en faux contre elle. Elle peut seborner

à en contester simplement l'exactitude et la sincérité. Mali

c'est à elle à prouver, d'après les circonstances, qu'elle n'est

ni exacte, ni sincère.

Si, au contraire, la date de sa délivrance n'est point relatée

dans la copie, la partie qui s'en prévaut peut, par tous moyens
de droit, établir la date réelle à laquelle elle prétend quela

pièce a été délivrée. Mais c'est à elle à faire cette preuve.Si

nous l'admettons à établir, par toute espèce de moyenset

par la seule appréciation des circonstances, l'ancienneté dela

copie, c'est que cette copie même sert déjà, dans tous lescas,

fût-elle d'apparence récente, de commencement de preuvepar

écrit sur l'existence des faits, dispositions et conventions

qu'elle rapporte (2).

12. Si les copies ont moins de trente ans, elles ne peuvent

servir que de commencement de preuve par écrit (1338).Elles
sont réputées récentes, soit que leur date ait été déterminée

par l'appréciation des circonstances, ou qu'elle ait été expres-,

sèment indiquée par l'officier public.

13. Lorsque les copies tirées sur la minute d'un actene
l'auront pas été par le notaire qui l'a reçu, ou par l'un deses

successeurs, ou par officiers publics qui, en cette qualité, sont

dépositaires des minutes, elles ne peuvent servir, quelleque
soit leur ancienneté, que de commencement de preuve par

écrit (1335).

(1) DUMOULIN, ibid., n° 41. — TOULLIER, t. 8, n° 434.

(2) Cass., 10 nov. 1830. SIREY, 30, 1, 398.
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La loi suppose ici une copie irrégulièrement tirée d'un acte

original, puisqu'elle l'a été par tout autre que l'officier public

exclusivement compétent pour la délivrer. Ce cas doit se pré-

senterrarement, parce que la loi défendant aux notaires et

auxgreffiers de se dessaisir de leurs minutes, on ne voit guère

commentdes copies pourraient être délivrées par d'autres.

Il suffit, néanmoins, que ce cas ne soit pas absolument impos-

sible, pour qu'il ait dû entrer dans les prévisions du légis-

lateur.

Ce n'est pas qu'il s'agisse ici, pas plus que dans les dispo-

sitionsprécédentes, de copies qui auraient été tirées et déli-

vrées par de simples particuliers. La loi suppose toujours

qu'ellesémanent d'officiers publies qui ont procédé en cette

qualité, sans être cependant compétents pour en faire une

délivrancerégulière. C'est dans cette hypothèse qu'elle décide

que ces copies ne peuvent servir que de commencement de

preuve par écrit.

Elle ajoute, quelle que soit leur ancienneté. Est-ce à dire

qu'ellesne peuvent servir de commencement de preuve par
écrit que lorsqu'elles sont anciennes, lorsqu'elles ont trente

ans?Nous ne le pensons pas. Ces expressions, quelle que soit

leur ancienneté, ne sont, en effet, placées ici que pour marquer
ladifférence qui existe entre les copies dont le législateur s'oc-

cupedans ce paragraphe, et celles dont il vient de s'occuper
dansle paragraphe précédent. Elles ne signifient donc qu'une

chose,à savoir, que, à la différence de certaines copies qui peu-

vent,en cas de perte de l'original, faire foi quand elles sont

anciennes,celles-là, même anciennes, n'ont point une égale
forceprobante, et ne peuvent jamais servir que de commen-

cementde preuve par écrit. Mais alors même qu'elles ne sont

pasanciennes, qu'elles sont récentes, elles peuvent encore

servir, à ce titre, comme les autres (1).

14. II est indifférent que l'acte dont il est produit une copie

(1)TOULLIER,t. 8, n° 437.
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émane ou non de la partie à laquelle on l'oppose. Il suffit qu'il
puisse être opposé-, si l'original était représenté, à celui contre

lequel on entend s'en prévaloir. L'article 1335 contient, eu

effet, une exception à l'article 1347, touchant les conditions
ordinairement exigées pour qu'il y ait commencement de

preuve par écrit. Nous verrons bientôt que l'article 1336con-
tient lui-même une exception semblable (1).

15. Quant aux copies de copies, elles peuvent, suivant les

circonstances, être considérées comme simples renseigne-
ments (1335). Leur force probante est ainsi infiniment res-

treinte ; et le pouvoir d'appréciation discrétionnaire, aban-

donné sur ce point aux tribunaux, permet de ne faire aucune

distinction entre les copies de copies, quelles qu'elles soient,

qui auraient été prises par un simple particulier, soit même

par l'une des parties intéressées, et celles qui auraient été tirées

et délivrées par un officier public, quel qu'il soit. Il est vrai

que les copies tirées par de simples particuliers ne font point

foi, et ne peuvent jamais servir de commencement de preuve

par écrit; mais le peu d'autorité que la loi attache aux copies

de copies, comme moyens de preuve, fait que les juges peu-

vent facilement passer sur leur irrégularité quant à la forme,

sauf à eux à les apprécier au fond, avec plus ou moins de

rigueur, suivant les circonstances.

N'y a-t-il cependant aucune distinction à faire entre les

copies de copies? Aucune d'elles, quelle qu'elle soit, ne peut-

elle jamais servir qu'à titre de simples renseignements? L'ar-
ticle 844, C. pr., suppose le cas où une partie veut se faire,

délivrer une seconde grosse, soit d'une minute d'acte, soitpar

forme d'ampliation sur une grosse déposée; et il indique les

formalités à accomplir pour se faire délivrer régulièrement

cette seconde grosse. Que cette pièce soit donc tirée, confor-

(1) TOULLIER, t. 8, n° 433, et t. 9, n° 71. — Contrà, BONCENNE,

t. 4, p.181.
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mément à la loi, par forme d'ampliation sur une première

grossedéposée ; elle fera, suivant nous, la même foi que la

premièregrosse dont elle est une copie, et qui, valant minute-,

fait également la même foi que le titre original. Cette seconde

grosse,ainsi tirée par forme d'ampliation, est, en effet, délivrée

enforme exécutoire ; et, vainement elle emporterait voie parée

, d'exécution, si elle ne faisait la même foi que le titre original,

conformément aux dispositions de l'article 1335, § 1er. De sa

forceexécutoire, on doit donc conclure à la foi qui lui est

due(1), sans préjudice, toutefois, du droit qu'a la partie qui

conteste,d'attaquer au fond l'acte qu'on lui oppose, à moins

qu'il n'y ait eu, de sa part, approbation, confirmation ou exé-

cutionvolontaire.

Mais si la copie n'avait pas été tirée conformément à l'ar-

ticle844, C. pr., alors même qu'elle l'eût été sur une pre-

mièregrosse, laquelle fait cependant la même foi que l'ori-

ginal, elle ne pourrait être considérée que comme simple

renseignement.
Cetteexception, fondée sur ce que l'ampliation d'une pre-

mièregrosse déposée a été tirée par l'autorité du magistrat,

parties présentes ou dûment appelées, est la seule que nous

puissionsadmettre. Supposons, en effet, une copie qui, d'après

lesdispositions de l'article 1335, § 1er, fait la même foi que

l'original. Une seconde copie est tirée sur cette première, en

présencedes parties et de leur consentement réciproque. Elle

nefera cependant pas foi, car elle n'est qu'une copie de copie,

tandisque notre article exige que la copie soit tirée par l'offi-

cierpublic, en cette qualité dépositaire de la minute, et sur la

minuteelle-même. Elle ne vaudra donc toujours que comme

simplerenseignement, jusqu'à ce que la partie qui s'en pré-
vautétablisse qu'elle a été réellement délivrée en présence des

autresparties et de leur consentement. Dès lors, elle tirera de

(I) DURANTON, t. 13, n° 250. — Voy. TOULLIER, t. 8, n°s 439 et

suiv.

T. vi. 17
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la convention prouvée des parties une force probante qu'au-
trement elle n'aurait pas, et pourra valoir comme commence-

ment de preuve par écrit, suivant l'article 1347.

Mais cette copie de copie ne pouvant par elle-même servir

d'aucun commencement de preuve par écrit, la partie qui

l'invoque ne peut établir qu'elle a été délivrée du consente-

ment réciproque de ses adversaires, qu'à l'aide des moyens
de preuve qui seraient exclusivement admissibles pour établir

la convention que la copie relate. Autrement, il serait par

trop facile d'éluder les prohibitions de la loi en matière de

preuve testimoniale.

16. En résumant les dispositions de l'article 1335, on voit

qu'elles rangent les copies de titre en trois catégories, sousle

rapport de la force probante qui leur appartient. Les unes

font la même foi que les titres originaux ; les autres ne servent

que de commencement de preuve par écrit; les dernières,

enfin, ne peuvent être considérées que comme simples rensei-

gnements, et encore suivant les circonstances.

Avant d'apprécier les conséquences de cette gradation dans

la foi qui leur est due, comme moyens de preuve, nous devons
donner quelques explications sur une différence de rédaction

qui se remarque clans les termes des paragraphes 1er et 2ede

l'article 1335. S'occupant des copies comprises dans le para-

graphe 1er, il dit qu'elles font foi; et, quant à celles dontil
traite dans le paragraphe 2°, il dit qu'elles peuvent faire foi.

Cette différence de rédaction signifie-t-elle que les juges

peuvent admettre ou rejeter, comme faisant foi, les copiesde

la seconde espèce? La loi a-t-elle voulu leur accorder, àcet

égard, une faculté dont ils peuvent user ou ne pas user, sui-

vant les circonstances? Nous pensons, au contraire, que ces

mots, peuvent faire foi, sont synonymes de ceux-ci, font foi.

Ainsi, d'ailleurs, s'expliquait Pothier (1), auquel ont été

empruntées les principales dispositions de l'article 1335. Appli-

(1) Oblig., n°737.
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quéesaux copies de titres, ces expressions, peuvent faire foi,

indiquent leur propriété, leur autorité, comme éléments de

preuve, sans impliquer, de la part du juge, la faculté discré-

tionnaire de les admettre ou de les rejeter. Si le législateur

avaitentendu s'écarter de l'opinion de Pothier, il aurait cer-

tainementemployé une rédaction différente pour caractériser

le pouvoir arbitraire qu'il conférait au juge. Les tribunaux ne

peuventdonc refuser d'admettre comme faisant foi, jusqu'à

preuve contraire, les copies anciennes délivrées conformé-

mentau paragraphe 2 de l'article 1335.

17. Dans tous les cas où les copies de titres authentiques

sontadmises par la loi comme faisant la même foi que le titre

original, il n'est pas douteux qu'à l'égard des contractants,

leurshéritiers et ayants-cause, elles sont investies de la même

forceprobante. Elles remplacent, quant à eux, l'original, et

fontfoi pleinement comme il ferait lui-même, s'il était produit.
Biais en est-il de même à l'égard des tiers? Dumoulin (1)

pensaitque, dans ce cas, la copie avait bien, comme preuve,

la même autorité que l'original entre contractants, et devait

produire ses effets à la date même de cet original, dont elle

estun exemplaire; mais qu'à l'égard des tiers, les faits et la

convention énoncés dans la copie ne pouvaient être reportés
àla date du titre original, mais seulement à la date de la copie

tiréeet délivrée. Il en donne pour raison que, si la copie a été

tiréepar l'autorité du magistrat, il y a acte judiciaire, chose

jugée,dont l'autorité ne s'étend pas aux tiers qui n'ont pas été

partiesen cause, et que, si la copie a été tirée du consente-

mentréciproque des parties, il y a convention, contrat qui ne

peutnon plus préjudicier aux tiers.

L'on ajoute (2) que le notaire, par exemple, ne pouvant
rendre témoignage authentique que des faits qui se sont

(1) Ibid., nos 37 et suiv.

(2) TOULLIER, t. 8, n° 430.
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accomplis en sa présence, et dont il a acquis la perception etla
connaissance par ses sens propres, il est hors d'état, lorsqu'il
se borne à délivrer une copie de titre, d'imprimer le sceaude
l'authenticité à des faits et énonciations constatés dans un acte

préexistant. D'où la conséquence que la copie ne fait foi, comme
le titre original, qu'à partir du moment où elle a été délivrée,
et que, par suite, elle ne constitue que de ce moment-là le

juste titre qui doit servir de fondement à la prescription de
dix ou vingt ans.

Quelque spécieuses que soient les raisons sur lesquelles

s'appuie cette distinction entre les personnes à l'égard des-

quelles les copies sont reçues comme faisant foi, nous nesau-

rions, cependant, l'admettre. En disposant que, moyennant le
concours de certaines conditions, les copies font la mêmefoi

que le titre original qui n'existe plus, le législateur nous sem-

ble avoir établi entre elles et ce titre une assimilation par-
faite. Les termes de la loi sont absolus, et repoussent toute

distinction. Il ne serait plus exact de prétendre que les copies
font la même foi que les originaux, si elles ne pouvaient quant
aux faits, dispositions et conventions qui y sont relatés, être

reportées à la date des originaux eux-mêmes; car ceux-ci

auraient, sous le rapport de la force probante, une autorité

et une portée que les copies n'auraient pas.

Quant aux objections tirées des effets tout personnels dela
chose jugée et des conventions privées, elles nous semblent

déplacées ici, et prises tout à fait en dehors de l'esprit dela
loi. Si le législateur exige, pour que la copie fasse la mêmefoi

que l'original, qu'elle soit délivrée par l'autorité du magistral
ou du consentement réciproque des parties, c'est uniquement
afin de s'assurer, par l'intervention du juge ou l'accord des

parties intéressées, de l'exacte conformité de la copie avecle

titre original. Les solennités judiciaires et le pacte privé n'ont

d'autre but et d'autre résultat que de garantir l'existence de

ce fait. Or, du moment que cette conformité de la copie avec

l'original est assurée aux yeux de la loi, la copie a la même



DES OBLIGATIONS (ART. 1335). 261

valeur que l'original, fait la même foi que lui. Les principes

concernant les effets de là chose jugée ou des conventions

particulières, sont ainsi, dans l'esprit général de la loi, com-

plètement étrangers à la stipulation des garanties spéciales

qu'exigel'article 1335.

Cepoint nous paraît d'autant moins susceptible d'être con-

testé,que le même article admet, indépendamment de toute

formalité judiciaire, et en dehors de tout consentement donné

parles parties, les grosses ou premières expéditions et même

lescopies anciennes comme faisant la même foi que l'original.

Dansce cas, M. Toullier (1) est obligé d'accorder à ces copies

anciennesla même force contre un étranger que contre celui

qui a été partie au contrat copié, l'article 1335 ne faisant

aucunedistinction entre les personnes qui ont été parties au

contrat et celles qui ne l'ont pas été. Or, sur quoi est fondée

la foi due à la copie, si ce n'est sur sa conformité présumée
avecle titre original? Cette présomption de conformité n'est-

ellepas plus forte lorsque la copie a été tirée par l'autorité du

magistrat ou du consentement réciproque des parties?
Les observations qui précèdent répondent elles-mêmes à

l'objection déduite de ce que l'officier public qui délivre la

copie,ne sauraient authentiquement certifier l'existence des

faits, déclarations et conventions insérés dans l'acte original.
Cepoint est incontestable ; mais telle n'est pas la question. Il

s'agit, en effet, uniquement de savoir si cet officier public,

supposéd'ailleurs compétent pour délivrer la copie, en certifie

suffisamment la conformité avec le titre original. Or, la ques-

tion, posée dans ces termes, est résolue par la loi elle-même,

puisqu'elle admet la copie comme faisant la même foi que

l'original.

Résumons-nous donc, et disons que toutes les fois que, les

copies,expéditions ou ampliations font la même foi que les ori-

ginaux qui n'existent plus, elles valent elles-mêmes comme

(1) T. 8. n° 433.



262 THÉORIE ET PRATIQUE

minutes, et doivent être reportées, pour les faits, déclarations

dispositions et conventions qu'elles relatent, non pas à la date
de leur délivrance, mais à celle de l'original dont elle repro-
duisent un exemplaire réputé de tous points conforme. Cette
conclusion sera d'une vérité plus sensible, si l'on suppose

qu'il s'agit de dispositions testamentaires dont les effets doi-

vent se reporter au jour du décès du testateur.

De là ces conséquences faciles à déduire : c'est que les

copies constituent, à la date de l'acte original, et non point
seulement du jour où elles ont été tirées (1), un juste titre suffi-

sant pour prescrire par dix ou vingt ans ; qu'elles constatent

enfin, à l'égard des tiers, en faveur de ceux qui s'en prévalent,
la même antériorité de titre que si l'acte original lui-même

était produit (2).
Tout ceci n'est cependant rigoureusement vrai que dansle

cas où la copie fait généralement et absolument foi, commele

titre original, à l'égard de toutes parties. Supposons donc

qu'elle ne fasse foi qu'à l'égard de quelques-unes seulement,

parce qu'elles ont été seules dûment appelées, ou qu'elles ont

seules donné leur consentement. Dans ce cas, la conformité
de la copie avec l'original n'étant pas justifiée par rapport

à

tous, elle ne fera foi, à l'égard des tiers, que lorsque le com-

mencement de preuve par écrit qui en résulte aura été régu-

lièrement complété. Mais, aussitôt que le complément de

preuve aura été administré, elle vaudra, par rapport à eux,

de même que le titre original. Que si ce complément de preuve

n'a pas lieu, elle fera foi seulement dans la mesure des droits

que la partie qui s'en prévaut a à faire valoir contre ceuxà

l'égard desquels elle est investie d'une pleine force probante.

18. Il peut arriver que chaque partie produise une copie

qui présente des variantes dans sa rédaction, et que, néan-[

(1) Contrà, DURANTON,t. 13, n° 244.

(2) Voy. DURANTON,t. 13, n° 244. — MARCADÉ,art. 1338, n° l.
BONNIER, n° 747.
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moins,cette copie fasse également foi, conformément à l'ar-

ticle1335. Il appartient alors au juge de déterminer, d'après

lescirconstances, quelle est celle qui doit être crue préféra-

blement. Si, par exemple, l'une des copies produites a été

tiréeen présence des parties et de leur consentement réci-

proqne, elle devra l'emporter sur celles qui auraient été tirées

parl'autorité du magistrat, à moins qu'elle n'eussent été col-

lationnées par le magisirat lui-même, conformément à l'ar-

ticle 852, C. pr. A plus forte raison, devra-t-elle être préférée

auxgrosses ou premières expéditions, et aux copies simple-

mentanciennes. Les différences de contexte pourront, au sur-

plus,servir elles-mêmes à rectifier les erreurs et réparer les

omissionsqui auraient été commises dans l'expédition de telle

outelle copie.
Toutes choses parfaitement égales, le doute devra s'inter-

préter contre le demandeur, parce qu'il n'administre pas la

preuvedont la charge lui incombe.

19. Lorsque les copies sont admises par la loi comme fai-

sant la même foi que le titre original, la partie qui les attaque

doits'inscrire en faux contre elles, de même que si le titre ori-

ginallui-même était produit. Comme elles ont été délivrées

parun officier public compétent, elles sont marquées, comme

lesoriginaux, du sceau de l'authenticité.

20. Mais dans le cas même où elles font la même foi que
lesoriginaux, elles n'emportent voie parée d'exécution que si

ellessont délivrées dans la forme exécutoire, c'est-à-dire si

elles constituent régulièrement des grosses ou premières

expéditions. Le créancier, sans cesser d'avoir un titre parfait,
sousle rapport de la force probante, ne peut alors agir par

voied'exécution parée, et doit, pour être admis à intenter

depareilles poursuites, faire reconnaître judiciairement ses

droits.Le jugement qui les consacrera formera son titre exé-

cutoire.

21. Lorsque les copies sont simplement admises comme
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servant de commencement de preuve par écrit, elles n'ont
d'autre effet que de rendre admissibles tous moyens ordi-

naires de preuve, tels que les témoignages et les présomp-
tions, dans le cas même où ce genre de preuve serait sanselles

inadmissible. Mais elles ne forment qu'un commencementde

preuve qui a besoin d'être complété; et, comme elles necons-

tituent point par elles-mêmes un titre parfait, elles ne peuvent
toutes seules fonder une condamnation. Elles ne forment

point non plus, en faveur de celui qui s'en prévaut, unjuste
titre qui puisse servir de fondement à la prescription dedix

ou vingt ans.

Que si deux copies différentes dans leur teneur étaient pro-
duites concurremment, dont l'une fît la même foi que l'origi-

nal, et dont l'autre ne servît que de commencement depreuve

écrite, cette dernière pourrait néanmoins prévaloir, moyen-
nant un complément de preuve légalement administrée, soit

par témoins, soit par présomptions.
Au surplus, les juges ne sont point obligés d'admettre ces

copies, comme constituant un commencement de preuve par
écrit. Ils peuvent les admettre ou les rejeter comme telles,
suivant les circonstances de la cause et l'état de leurs convic-

tions (1). Car il faut toujours qu'elles rendent vraisemblable

le fait allégué. Cette condition, indiquée par l'article 1347,est,
essentielle et commune à tout élément présenté comme cons-

tituant un commencement de preuve par écrit. Il ne suffit donc

pas qu'une copie soit produite; le juge a encore le droit etle

devoir d'apprécier les probabilités et les vraisemblances qui
en résultent en faveur de l'existence du fait allégué.

22. Quant aux copies, de copies qui peuvent, suivant lescir-
constances, être considérées comme simples renseignements,
elles ne sauraient être légalement et utilement invoquéesque

lorsque le fait qu'il s'agit d'établir est susceptible d'être prouvé

(1) DURANTON, t. 13, n° 246.
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par témoins ou par présomptions. Si ces moyens de preuve

étaientinadmissibles, les copies de copies ne seraient d'aucun

secours,puisqu'elles ne sont admises que comme simples ren-

seignements, comme établissant des présomptions, des indices

plusou moins légers ou considérables.

Cependant, si les parties avaient respectivement invoqué

commefondement de leurs droits une simple copie de copie,

chacuned'elles l'interprétant en sa faveur, et prétendant y

puiser la preuve du droit par elle réclamé, les tribunaux pour-

raient prendre pour base de leur décision la pièce produite,

puisqueles parties s'en sont fait un titre commun (1).

23. Les copies informes tirées par une personne non publi-

quene font aucune foi, et ne peuvent même jamais servir de

commencement de preuve par écrit. Le Code ne s'en occupe

paset les abandonne, par son silence, à l'appréciation des

juges qui peuvent, suivant les circonstances, y voir des indi-

ces,des présomptions plus ou moins graves (2).
Mais on pourrait, comme au cas où il s'agit de copies de

copies,s'en prévaloir contre la partie qui les aurait elle-même

produites et invoquées, comme établissant le fondement de ses
droits prétendus (3).

24. L'article 1335 ne s'occupe que des copies d'actes publics
et authentiques. Les copies d'actes sous seing-privé n'ont

aucune foi, à moins qu'elles ne soient tirées par les parties

elles-mêmes, et revêtues des mêmes formalités que la loi exige

pour la régularité du titre original. Mais alors ces prétendues

copiessont de véritables originaux, et en ont toute la force

probante.
Les copies des actes privés, qui seraient tirées par des notai-

res,ne font également aucune foi, et ne peuvent même servir

(1) Cass., 17 déc. 1838. SIREY, 39, 1, 317.

(2) POTHIER, Oblig., n° 740.

(3) DUMOULIN, ibid., n° 36. — TOULLIER, t. 8, n° 444.
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de commencement de preuve par écrit, à moins que cesactes
n'aient été préalablement déposés dans une étude, demanière
à être revêtus eux-mêmes du caractère de l'authenticité. Nous
avons expliqué plus haut (1) sous quelles conditions cedépôt
devait être effectué, pour que l'acte privé prît rang parmiles
actes authentiques.

25. Quant aux actes que les notaires délivrent en brevet,les

copies qui en seraient tirées plus tard, même sous formede

grosses exécutoires (2), soit par le notaire qui a reçu l'acte,

soit par tout autre notaire dépositaire, ne sauraient jamais faire
la même foi que l'original. Elles peuvent, tout au plus, servir

de simples renseignements, sans qu'elles puissent mêmeêtre

considérées comme établissant un commencement de preuve

par écrit. Comme elles n'ont pas été tirées sur une minute

déposée, le brevet étant remis au créancier, et n'étant passus-

ceptible de dépôt, elles ne rentrent point dans les termesdu

paragraphe 3 de l'article 1335.

Elles feraient, cependant, la même foi que le titre original,
dans le cas, mais c'est le seul, où le brevet aurait été, toutes

parties présentes ou dûment appelées, déposé comme minute

dans une étude de notaire, soit de celui qui a reçu l'acte oude

tout autre. On rentre alors pleinement dans les dispositions
de l'article 1335, suivant les distinctions qu'il établit. Les

copies qui en seront tirées plus tard feront donc, suivantles

cas, soit la même foi que l'original, soit simplement un com-

mencement de preuve par écrit.
Mais il ne paraît même pas que la partie qui veut obtenir

une expédition d'un brevet non régulièrement déposé, puisse

invoquer les dispositions de l'article 844, C. pr. (3). Cetarticle

suppose, en effet, que l'acte existe encore ou du moins a existé

en minute, puisqu'il s'agit d'une deuxième grosse, soit sur

(1) Art. 1317, n° 40.

(2) TOULLIER, t. 8, n° 422.

(3) Contrà, TOULLIER, ibid.
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minute,soit sur grosse déposée. Le notaire dessaisi du brevet

n'a,d'ailleurs, désormais aucune qualité pour en délivrer une

expédition.Sous aucun rapport donc, on n'est dans les termes

decetarticle 844. C'est au porteur du brevet à s'en contenter

commed'un titre original parfait.

ARTICLE 1336.

La transcription d'un acte sur les registres publics ne

pourraservir que de commencement de preuve par écrit,

etil faudra même pour cela — 1° qu'il soit constant que

toutesles minutes du notaire, de l'année dans laquelle l'acte

paraîtavoir été fait, soient perdues, ou que l'on prouve que

laperte de la minute de cet acte a été faite par un accident

particulier; — 2° qu'il existe un répertoire en règle du

notairequi constate que l'acte a été fait à la même date. —

Lorsque, au moyen du concours de ces deux circonstances,
la preuve par témoins sera admise, il sera nécessaire que
ceuxqui ont été témoins de l'acte, s'ils existent encore, soient

entendus.
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COMMENTAIRE.

1. L'article. 1336 décide une question controversée dans
notre ancien droit, et il la décide dans le sens de Pothier (1).
Boiceau (2) pensait que la copie entière et littérale d'un acte
sur les registres publics faisait au moins un commencement
de preuve écrite, qui devait rendre admissible la preuve testi-
moniale. Mais Danty considérait cette question comme souf-
frant beaucoup de difficulté. Pothier admettait bien la preuve
testimoniale, mais moyennant le concours de deux conditions,

Il voulait, d'abord, qu'il fût constant que les minutes de tous

les actes passés par le notaire, dans l'année dans laquelleon

prétendait que l'acte avait été fait, ne se trouvaient point,

Jusque-là notre article est parfaitement d'accord avec l'opinion
de Pothier.

Mais il ajoute une alternative toute favorable au demandeur

qui se prévaut de la transcription. Il veut, au moins, quel'on

prouve, si les minutes de l'année ne sont pas toutes perdues,

que la perte de la minute de l'acte a été faite par un accident

particulier. La preuve de ce fait offre, en effet, une suffisante

garantie, et les dispositions du Code sont, sur ce point, un

équitable tempéramment apporté à l'opinion trop rigoureuse
de Pothier.

2. D'un autre côté, l'article 1336 exige une seconde condition

toute nouvelle. Il veut qu'il existe un répertoire en règledu

notaire qui constate que L'acté a été fait à la même date, c'est-

à-dire-à la date qui lui est assignée dans la transcription. Que
si ce répertoire n'était pas représenté, on offrirait vainement

de prouver l'accident particulier qui en a occasionné la perte.
Les termes de la loi sont clairs; ils exigent qu'il existeun

répertoire. C'est donc sa représentation qui est exigée, sans

(1) Oblig., n°738.

(2) De la preuve, p. 1, ch. 11.



DES OBLIGATIONS (ART. 1336). 269

qu'ellepuisse être suppléée par la preuve de l'accident parti-
culierqui en a causé la perte. Il faut enfin ne pas perdre de

vuequecen'est que par exception, et contrairement aux prin-

cipesdu droit commun, que la transcription d'un acte peut
servirde commencement de preuve par écrit. Raison de plus

pours'en tenir rigoureusement au texte de notre article.

3. Pothier voulait, et c'était sa seconde condition, que le

demandeuroffrît de faire la preuve de l'existence de l'acte par

lestémoins qui auraient été présents lorsque l'acte a été fait,

oudu moins qui auraient entendu les parties en convenir. Et

il nesuffirait pas, ajoute-t-il, que le demandeur prouvât qu'on
avu l'acte entre ses mains; car ces témoins qui voient l'acte

nesaventpas si cet acte est véritable, ni s'il est revêtu de ses

formes.Ainsi, Pothier n'exigeait pas exclusivement et avant

tout l'audition en témoignage des témoins instrumentaires,

maisbien de toutes personnes indifféremment qui avaient été

présentesà la convention, sans participer autrement à l'oeuvre .

dunotaire qui recevait l'acte.

L'article 1336 s'écarte, en ce point, de l'opinion de Pothier.

«Il sera nécessaire, dit-il, que ceux qui ont été témoins de

l'acte,s'ils existent encore, soient entendus. »On ne peut donc

sedispenserde les entendre, alors même que l'on produirait
d'autrespersonnes qui, sans avoir servi de témoins instru-

mentaires,auraient été présentes lorsque la convention a été

faite.

Maisenparlant de leur audition, la loi n'entend pas deman-

der l'impossible. On serait donc dispensé de les enténdre,
silestémoins instrumentaires, bien qu'encore vivants, étaient

enétat de démence, en cas de récusation légale, absents sans

nouvelles,ou dans des pays étrangers et lointains.

Moyennant le concours de ces conditions : preuve de la

pertede toutes les minutes de l'année, ou de l'accident qui a

causéla perte de la minute, représentation du répertoire,
et,enconséquence, audition des témoins instrumentaires, la
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transcription sur les registres publics servant de commence-
ment de preuve par écrit, tous autres moyens de preuve,
témoignages et présomptions, deviennent dès lors admissibles,

Et, parmi les témoins entendus, ceux qui ont vu l'acte entre
les mains de telle ou telle partie seront sans doute les plus
importants, bien qu'il n'aient pu, à la rigueur, en apprécierla
sincérité et la régularité.

4. Alors même que les conditions exigées par notre article
se trouvent concourir, les juges ne sont point obligés d'ad-
mettre la transcription sur les registres publics comme cons-
tituant un commencement de preuve par écrit. Ils conservent
le droit de vérifier si, d'après les circonstances et les faitspar-
ticuliers de la cause, cette transcription rend vraisemblable

l'existence du fait allégué. Ils ont donc la faculté d'admettre,
où de rejeter, comme insuffisant et imparfait, le commence-

ment de preuve par écrit que le demandeur prétend en faire

résulter.

D'un autre côté, pour en faire un titre régulier de condam-

nation, ils doivent le compléter au moyen de témoignagesou

de présomptions.

5. Si les conditions exigées par l'article 1336 n'existent

point, les juges, quel que.soit le pouvoir discrétionnaire que
la loi leur accorde quant à l'appréciation des éléments cons-

titutifs d'un commencement de preuve par écrit, ne peuvent
admettre la transcription comme formant un commencement

de preuve de ce genre. Les termes de notre article sont for-

mellement exclusifs, et posent des conditions irritantes.
Vainement on prétendrait n'attribuer aux juges quela

faculté de voir, suivant les circonstances, dans la transcription,
un commencement de preuve par écrit. L'exercice purement
facultatif de ce pouvoir arbitraire manque ici de toute espèce
de fondement. Car on ne peut, sous aucun rapport, le faire

rentrer dans les termes de l'article 1347, qui donne la défini-

tion de ce que la loi entend par commencement de preuvepar
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écrit.La transcription d'un acte sur les registres publics, quel-

quesgaranties d'exactitude et de sincérité qu'offre le fonc-

tionnairequi l'accomplit, ne constitue point, en effet, un acte

parécrit qui émane de celui contre lequel la demande est for-

mée.Il faudrait donc, pour y attacher ce degré de force pro-
bante,le concours de quelque élément particulier qui rentrât

spécialementdans les termes de l'article 1347.

6.Latranscription d'un acte sous seing-privé ne peut jamais
servirde commencement de preuve par écrit. La raison en

estévidente : c'est que, dans ce cas, il est impossible d'accom-

plir les conditions exigées par l'article 1336 (1), dont les ter-

mesmêmesne comprennent que les seuls actes des notaires.

7. Les dispositions de cet article sont inapplicables à la

simplerelation d'un acte sur les registres de l'enregistrement.
Lesactesn'y sont, en effet, relatés que sommairement et par
extraits.Cesrelations ne présentent donc point des garanties
suffisantesd'exactitude et desincérité, et nesauraient être assi-

miléesàla transcription, qui est une copie entière et littérale.

Ellesne rentrent point davantage dans la définition que l'ar-

ticle1347donne du commencement de preuve par écrit. Car
ellesne constituent point d'acte écrit émanant de la personne
àqui on l'oppose. Il est vrai que la transcription elle-même
nerentre point non plus dans les termes de cette définition

générale.Mais, ainsi que nous l'avons remarqué, les disposi-
tionsde l'article 1336 sont exceptionnelles, et ne doivent pas
êtreappliquées à des cas différents, sous prétexte d'une ana-

logiequi même est imparfaite. La relation d'un acte sur les

registresde l'enregistrement, quelque vraisemblable qu'elle
rendel'existence de cet acte, ne peut donc être invoquée que
commeune présomption plus ou moins grave, et ne constitue
pointun commencement de preuve par écrit, alors même que.

(1) ZACHARIAE, t. 5, p. 693, 1re édit., et t. 8, p. 284, 4e édit. —

DURANTON,t. 13, n° 255.
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les deux conditions exigées par l'article 1336 seraient égale-
ment accomplies (1).

Quant aux actes sous seing-privé, les relations des livresde

L'enregistrement qui les concernent sont encore plus évidem-
ment inefficaces pour former un commencement de preuvepar
écrit, puisque les conditions exigées par l'article 1336, ancas
de transcription, ne peuvent jamais concourir. Ce principea
été appliqué au cas d'un testament olographe (2), et d'un acte
de nantissement qui même avait été transcrit en entier surles

registres de l'enregistrement (3).

8. Cependant, s'il s'agissait d'un acte public, et que cetacte
eût été transcrit en entier sur cesregistres, ou que sarelation

y fût assez complète et assez détaillée pour équivaloir à une

véritable transcription, et que toutes les conditions exigées

par l'article 1336 se trouvassent réunies, la relation surles

registres de l'enregistrement pourrait alors servir de commen-

cement de preuve par écrit. On rentre, en effet, dans cecas,
dans les termes de notre article.

Ainsi l'a décidé la Cour de cassation, dans l'espèce suivante:

La dame Teulon, mère d'un enfant naturel dont elle attribuait

la paternité au sieur Coste, forme contre ce dernier une

demande de pension alimentaire. A l'appui de sa demande,

elle représente l'acte de naissance, du 25 brumaire an XII,

dans lequel il était dit que l'enfant avait été reconnu comme

fils du sieur Coste, par le sieur Astruc, porteur d'une procu-
ration spéciale de ce dernier. Cet acte constatait, en outre,

que l'original de la procuration passée en brevet devant

notaire, le 6 vendémiaire précédent, avait été remis à l'officier

(1) TOULLIER, t. 9, n° 72. — ZACHARIAE,t. 5, p. 693, 1re édit., ett.8,

p. 285, 4e édit. — LOCRÉ, t. 2, p. 283, 403 et 520, — MARCADE,

art. 1336, n° 2. — BONNIER, n° 754. — Grenoble, 5 juill. 1845,

SIREY, 46, 2, 387. — Contrà, DURANTON, t. 13, n° 235.

(2) Lyon, 22 fév. 1831. SIREY, 31, 2, 280.

(3) Aix, 21 fév. 1840. SIREY, 80, 2, 570. — Voy. encore Cass.,

28 déc. 1858. SIREY, 59, 1, 909.
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del'état civil, et par lui annexé à l'acte de naissance. Mais

cetteprocuration ne se trouvait plus dans le registre.

Coste,qui avait désavoué sa paternité par acte authentique

dèsle 12 novembre 1807, renouvela ce désaveu et prétendit

qu'iln'avait jamais donné mandat de faire la reconnaissance

donton seprévalait contre lui. La dame Teulon demanda alors

àfaire preuve de l'existence de ce mandat, et elle produisit

1°unextrait du registre de l'enregistrement, ainsi conçu : du

18vendémiaire an XII, enregistré procuration en blanc pour

reconnaîtreun enfant dont est enceinte Jeanne Teulon; 2° un

extraitdu répertoire du notaire qui avait reçu la procuration.
La Cour de Montpellier considéra ces pièces comme cons-

tituantun commencement de preuve par écrit, qui rendait,

dès lors, admissibles la preuve testimoniale et les présomp-

tions simples.
Surle pourvoi de Coste, la Cour de cassation (1) « établit

qu'enfait il est reconnu et constaté 1° qu'il existe un réper-

toire en règle du notaire, constatant que la procuration a été

faiteà la même date'; 2° qu'au lieu d'en conserver la minute et

d'endélivrer l'expédition, le notaire en remit l'acte en brevet,
etque,paraphé par le mandataire, remis par lui à l'officier de

l'étatcivil, l'acte ne fut cependant pas déposé au greffe du

tribunal, double circonstance d'où il résulte la perte de l'acte ;
3°quela relation de l'enregistrement de la procuration portée

sur les registres fait mention expresse et littérale de sa date,
dunom de Bernard Coste, mandant, et de l'objet de l'acte, ce

quiéquivaut, dans l'espèce, à une transcription entière de cet
acte.»

Elle décide, en conséquence, que, clans ces circonstances et

d'aprèsles faits reconnus constants, la Cour d'appel a pu, dans

l'espèce,sans violer les dispositions de l'article 1336, consi-
dérerla preuve testimoniale comme admissible.

La Cour de cassation s'est évidemment préoccupée des cir-

(1) 16 fév. 1837. SIREY, 37, 1, 642.
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constances particulières de la cause. Il ne faut donc pasexa-

gérer les conséquences de sa décision, et en induire qu'on

puisse admettre les relations des registres de l'enregistrement
comme équivalant, dans tous les cas et sans distinction, àla

transcription dont parle notre, article. Si de semblables rela-

tions peuvent être ainsi considérées, ce n'est que dans descas

particuliers et dans des circonstances tout exceptionnelles;

9. Telle est la première et la principale conséquence de

l'arrêt que nous venons de rapporter. Mais il en contient d'au-

tres qui, pour être secondaires, n'en méritent pas moins d'être

signalées.

Ainsi, quand l'article 1336 exige la preuve de l'accident par-

ticulier qui a occasionné la perte de la minute, il ne veut pas
dire que l'on doit précisément établir le fait spécial par suite

duquel la minute a été détruite ou adirée. Il suffit d'expliquer

les principales circonstances auxquelles il convient de ratta-

cher la perte ou la destruction de cette pièce, sans qu'on soit

tenu d'en préciser les détails accessoires.

Il est ensuite indifférent que la transcription ait eu lieu ou

non d'une manière obligatoire, sur des registres spécialement

affectés à cette destination, comme au cas de donation, d'alié-

nation d'immeubles, ou de substitution fidéicommissaire. La

transcription ne cesse pas d'avoir sa valeur, comme élément

de preuve, bien qu'elle ait été faite sans nécessité sur des

registres publics où l'acte ne devait être rapporté que par

extrait, tels que ceux de l'enregistrement.

Alors même que la transcription n'est pas entière et litté-

rale, la relation de l'acte, si elle en rapporte tous les éléments

essentiels, peut, suivant les circonstances, équivaloir à une

transcription véritable, sans qu'il y ait à tenir compte dediffé-

rences peu importantes.

Que si, par exemple, la relation de l'acte sur les registres
de l'enregistrement ne mentionne pas les témoins instrumen-

taires, on peut, néanmoins, établir quels étaient ces témoins,
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pourles faire entendre, s'ils existent, ou suppléer leur témoi-

gnage,s'ils sont décédés, par tous moyens ordinaires de

preuve(1).

10. En admettant les copies d'un titre original, ou sa trans-

criptionsur les registres publics, comme remplaçant le titre

original lui-même, ou comme établissant son existence, sui-

vantles distinctions et sous les conditions qu'ils déterminent,

lesarticles 1335 et 1336 n'excluent point les autres moyens

ordinairesd'établir l'existenee de faits et de conventions qui
auraientété constatés par écrit, en cas de perte du titre qui
servaitde preuve littérale. L'article 1348 introduit, pour ce

cas,une exception aux prohibitions concernant la preuve tes-

timoniale, et autorise le créancier qui a perdu son titre écrit

àprouver la perte qu'il allègue, en justifiant qu'elle a été la

suite d'un cas fortuit, imprévu et résultant d'une force

majeure.Mais telle est alors la situation du créancier, qu'il est

tenude faire une preuve entière et complète, sans avoir en sa

possessionaucun des éléments prévus par ces deux articles

qu'il puisse invoquer.
Cene sont pas seulement les actes constatant des conven-

tions,mais encore ceux contenant des dispositions testamen-

taires,dont l'existence peut ainsi être établie. Par exemple,
bienqu'un testament authentique ne soit pas représenté, ni
aucunecopie ou expédition régulière, les juges peuvent, néan-

moins,en reconnaître l'existence et en ordonner l'exécution,
ensefondant, soit sur les aveux et déclarations de celui par
le fait duquel on prétend qu'il s'est adiré, soit sur l'existence
d'une copie signifiée par huissier, à une date plus ou moins

ancienne,à l'occasion d'une contestation antérieure (2).

11. Les articles 1335 et 1336 sont inapplicables aux exploits
etactesd'huissier. Les termes mêmes dans lesquels leurs dis-

(1) Cass., 16fév. 1837. SIREY, 37, .1, 642.

(2) Cass., 3 mai 1841. SIREY, 41, 1, 720.
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positions sont conçues indiquent que ces actes sont en dehors

de leurs prévisions. On ne petit donc suppléer la représenta-
tion des originaux ni par les extraits des registres de l'enre-

gistrement, ni par leur transcription sur des registres publics,
ni même par la production de l'une des copies. En admettant

que de pareils éléments de preuve fussent suffisants pour éta-

blir l'existence de l'original, ils sont impuissants et inefficaces

pour justifier qu'il a été fait régulièrement et suivant les con-

ditions de forme déterminées par la loi (1). Mais il reste tou-

jours l'article 1348, dont les dispositions générales doivent être

appliquées quand cesse l'application de l'article 1336.

§ V. Des Actes récognitifs et confirmatifs

ARTICLE 1337,

Les actes récognitifs ne dispensent point de la représenta-
tion du titre primordial, à moins que sa teneur n'y soit

spécialement relatée. — Ce qu'ils contiennent de plus que

le titre primordial, ou ce qui s'y trouve de différent, n'a aucun

effet. — Néanmoins, s'il y' avait plusieurs reconnaissances

conformes soutenues de la possession, et dont l'une eût trente

ans de date, le créancier pourrait être dispensé de représenter

le titre primordial.

Sommaire.

1. Titre primordial et récognitif.
2. Les actes de reconnaissance peuvent être envisagés à un triple

point de vue.

(1) BOXCENNE, t. 2, p. 242. — CHAUVEAU, sur Carré, Quest., 327
bis. — Cass., 1er août 1810. SIREY, 14, 1, 81. — Contrà, Bordeaux,

9 mai 1848. SIREY, 48, 2, 549.
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3. Comme moyens de preuve. Aperçus historiques. Distinction.

4. Suite.

5. De la relation du titre primordial.
6. Elle n'empêche pas d'en ordonner la représentation, s'il existe.

7. Il faut toujours en revenir au litre primordial.
8. Les parties peuvent convenir que la représentation du titre pri-

mordial ne pourra être exigée.
9. L'acte récognitif n'existe que par l'intention de reconnaître. Des

reconnaissances incidentes.

10.Deschangements, additions et différences dans l'acte récognitif.
Distinction.

11.Quand il y a changement?
12.Le second paragraphe de l'article 1337 s'applique à toute espèce

de modifications.

13.Du cas où il y a plusieurs reconnaissances conformes.

14.Le juge a alors la faculté de dispenser de la représentation du
titre primordial.

15.Ce n'est pas qu'il s'agisse, dans ce cas, de prescription.
16.L'exception s'applique môme au cas de changements et de diffé-

rences.
17.Critiques exagérées de l'article 1337.
18.Les reconnaissances peuvent, en tout cas, former un commen-

cement de preuve écrite,
19.Même lorsqu'il s'agit de changements. De l'intention d'innover.
20.En quels cas le titre récognitif peut l'emporter sur le titre pri-

mordial.

21.L'article 1337 ne s'applique qu'au cas où il existe un titre pri-
mordial.

22.Il est inapplicable en matière de commerce.
23.Les actes récognitifs sont soumis aux conditions générales.
24.Pour reconnaître, il faut avoir la capacité de disposer.
25.Des actes récognitifs considérés comme moyen d'interrompre la

prescription.

COMMENTAIRE.

1.Le titre primordial, ainsi que son nom l'indique, est l'acte

écritqui, le premier et dès le principe, constate l'existence

d'une obligation. Le titre récognitif, au contraire, est celui

parlequel une personne déclare qu'elle est tenue envers une
autred'une obligation préexistante.

2. Les actes portant reconnaissance d'engagements anté-
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rieurs doivent être envisagés àun triple point de vue, 1°comme

moyens de prouver l'existence de l'obligation; 2° comme

moyens d'en opérer la confirmation; 3° enfin, comme moyens
d'en interrompre la prescription. Les conditions essentiellesà
leur efficacité sont différentes, suivant qu'il s'agit d'en faire
résulter la preuve ou la confirmation de l'engagement, ou

l'interruption de la prescription.
Le même acte peut, au surplus, produire ce triple effet.On

comprend, en effet, parfaitement que le débiteur peut, en
même temps qu'il reconnaît envers le créancier l'existence
d'un engagement antérieur, confirmer cet engagement, soit
en lui donnant une force nouvelle ou une force qu'aupara-
vant il n'avait pas, et, en même temps encore, interrompre la

prescription qui courait à son profit, au moyen de cet actede

reconnaissance et de confirmation.

L'article 1337 ne s'occupe des actes récognitifs que comme

moyens de prouver l'existence d'une obligation préexistante.
Considérés comme moyens de confirmer une obligation, ils

rentrent dans les dispositions des articles suivants. Envisagés
enfin comme moyens d'interrompre la prescription, ils font

le sujet de l'article 2248. Nous avons ainsi, en les caractérisant

par leurs effets, les actes recognitifs, les actes confirmatifs et

les actes interruptifs.

3. Considérés comme moyens de preuve, les actes récogni-

tifs ont, dans la pratique de notre droit moderne, une impor-

tance beaucoup moins considérable qu'autrefois. Sous notre

ancien droit, les concessions féodales et ecclésiastiques, les

emphytéoses, les baux à rente et autres engagements de la

même espèce, aujourd'hui moins fréquents et pour la plupart

inusités ou même abolis, fournissaient, sans sortir de l'ordre

des intérêts privés, de nombreux sujets d'application aux prin-

cipes concernant les actes récognitifs. D'autre part, et dans

un ordre d'intérêts plus élevés, l'octroi de la part des rois,

des seigneurs ou du clergé, de chartes, de franchises, d'im-
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munites,de priviléges et de grâces, ramenait nécessairement,

dansla pratique, les questions relatives aux actes portant

reconnaissance, à leurs conditions quant à la forme et à leur

efficacitéquant au fond.

Ledroit canonique posa le premier en cette matière, comme

enplusieurs autres, les principes juridiques. C'est à lui que

Dumoulin (1) emprunta sa théorie des actes récognitifs et

confirmatifs; et Pothier (2) l'a reproduite en la résumant. Ce

dernierauteur a servi de guide au législateur moderne.

L'opinion de ces auteurs, ainsi que les dispositions de

l'article 1337, repose sur ce principe qui lui sert de point de

départ: c'est que toute reconnaissance suppose une obligation

préexistante; que le titre récognitif ne fait qu'en déclarer et

reconnaîtrel'existence, sans rien innover, sans rien étendre

ni rien diminuer des dispositions du titre primordial.
Passantaux conséquences de ce premier principe, le droit

canoniqueen déduisait que les actes simplement récognitifs,

n'ajoutaientrien à la validité du titre primordial ; qu'ils ne lui

donnaientpoint une force nouvelle, s'il n'était valable dès le

principe,à moins qu'il ne fût établi que le débiteur avait eu .

l'intention d'en réparer les vices, et de lui donner une valeur

que,sanscette confirmation, il n'avait pas.
Nousretrouverons ce principe et ces conséquences dans

lesdispositions du Code civil; mais nous ne pouvons nous

empêcherde remarquer ici la confusion qu'ils tendent, tout

d'abord,à établir, et qu'ils avaient effectivement établie dans
notreancien droit, entre les actes simplement récognitifs et
lesactes confirmatifs. Ce n'est pas que les nombreux points.
decontactpar lesquels ces actes se touchent n'aient contribué

eux-mêmes,surtout dans la pratique, à établir cette confusion.
contrelaquelle les auteurs et les tribunaux ne se sont pas
toujoursgarantis. Mais il importe de les distinguer avec soin;

(() Paris, § 8, glose 1, n°s 84. et suiv.

(2) Oblig., nos 742 et suiv.
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et c'est à la théorie qu'il appartient de leur restituer leurs
caractères propres, et de marquer les différences essentielles

qui les séparent. Il en résulte, en effet, des conséquencespra-
tiques fort importantes.

Partant du principe que nous venons de rappeler, Pothier

distinguait donc, d'après Dumoulin et les canonistes, deux

espèces de titres récognitifs ou reconnaissances : celles qu'ils
appellent ex certâ scientiâ, et celles qu'ils nomment in formâ
communi.

Les reconnaissances ex certâ scientiâ, appelées aussiin ,

formâ speciali, étaient celles où la teneur du titre primordial
était relatée. Elles équipollaient à ce titre.

Les reconnaissances in formâ communi étaient celles oùla

teneur du titre primordial n'était pas relatée. Cesreconnais-

sances (nous copions Pothier qui cite lui-même Dumoulin),
servaient seulement à confirmer le titre primordial et à inter-

rompre la prescription; mais elles ne confirmaient le litre

primordial qu'autant qu'il était vrai; elles n'en prouvaient

point l'existence, et elles ne dispensaient point le créancierde

le rapporter.

Dumoulin (1) marque plus énergiquement les différences

qui distinguaient les deux espèces de reconnaissances. Il y a,
suivant lui, cette différence entre elles, que la confirmation

donnée in formâ communi ne prouve point l'existence du titre

prétendu confirmé, tandis que la confirmation donnée ex certâ,
scientiâ en fait foi. C'est que celle-là a un caractère de pré-

supposition et de condition, et que celle-ci est pure et simple
et certaine. Quand celui qui confirme le fait in formâ communi,

sans relater tout au long, ad longum, la teneur du titre pri-

mordial, il se réfère à ce titre seulement en tant qu'il est

régulier, légitime et valable. Et alors il n'apparaît pas qu'il ,

ait eu l'intention de l'approuver purement et simplement, mais

(1) Ibid., n°88.
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uniquement dans la présupposition et sous la condition qu'il

n'estentaché d'aucun vice, si ita sit (1).

4. Ces aperçus reposent, à coup sûr, sur un grand fonds

devérité. Aussi, l'opinion de Pothier et de Dumoulin a-t-elle

été;au moins dans ce qu'elle a d'essentiel et de principal, con-

sacréepar l'article 1337. « Les actes récognitifs, dit-il, ne dis-

pensentpoint de la représentation du titre primordial, à

moinsque sa teneur n'y soit spécialement relatée. »

Un simple acte de reconnaissance, authentique ou sous

seing-privé, en tant qu'il est considéré comme, moyen de

preuve,est donc insuffisant par lui-même pour établir l'exis-

tenced'une obligation préexistante qui a été le sujet d'un titre

primordial. C'est toujours à ce dernier titre qu'il faut en reve-

nir, en vertu de cette maxime qui domine la matière des

reconnaissances: à savoir, que la rénovation simple du titre ne

produit, au fond, aucune innovation dans l'engagement.

5. Mais il y a exception quand la teneur du titre primordial
estspécialement relatée dans le titre récognitif. Ce dernier

actefait alors pleine foi de l'existence de l'obligation; et, s'il

esten forme exécutoire, bien que l'acte primordial n'ait point
lamême force, il emporte voie parée d'exécution, comme s'il

étaitle seul titre constitutif de la dette.

Quedoit-on entendre par la relation spéciale de la teneur

du titre primordial? Bien évidemment la loi n'exige point,
commeDumoulin le voulait, que ce titre soit reproduit en

entieret transcrit littéralement, tout au long, ad longum, dans
letitre récognitif. La relation de la teneur d'un acte n'en est

ni la copie ni la transcription entière et littérale. Si les expres-
sionsde l'article 1337 ne l'établissaient point suffisamment

parelles-mêmes, il suffirait, pour s'en convaincre, de remar-

querque la loi vient de s'occuper, dans les dispositions qui

précèdent, de la copie et de la transcription des actes, choses

différentesen elles-mêmes et dans l'expression.

(1) POTHIER, Constitution de rente, n° 151.
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La teneur de l'acte primordial sera donc censée relatée,

lorsque le titre récognitif, sans en reproduire littéralement le

contexte, en rapportera les dispositions, en énonçant la nature
de l'obligation, son montant; les choses qui en font le sujet,
son exigibilité, la date et les autres circonstances du titre pri-
mitif qui la constitue. Il est vrai que les canonistes et Dumoulin

exigeaient, dans le cas de la confirmation qu'ils appelaient en

forme spéciale, la reproduction entière de la teneur du titre.

Mais, pour établir que l'article 1337 n'est pas aussi rigou-

reux, il nous suffit d'observer d'abord qu'il ne s'agit point ici

d'actes confirmatifs, mais seulement d'actes récognitifs, consi-

dérés comme moyens de prouver l'obligation dont ils présup-

posent l'existence. D'autre part, Pothier, qui a servi de guide
aux rédacteurs du Code, se borne à exiger que la teneur du

titre primordial soit relatée. Il n'y a ainsi, entre l'expression
de son opinion et la rédaction de l'article 1337, d'autre diffé-

rence que l'insertion du mot, spécialement. Mais ce terme lui-

même, qui ne donne pas une portée sensiblement différente à
notre article, semble n'y avoir été inséré que pour mieux carac-

tériser les conditions de forme que doivent réunir les recon-

naissances dites in formâ speciali. Ajoutons enfin que, pour

les actes confirmatifs proprement dits, l'article 1338 exige seu-

lement que la substance de l'obligation s'y trouve rapportée.
Il sera donc pleinement satisfait aux prescriptions de l'ar-

ticle 1337, lorsque l'acte de reconnaissance mentionnera le

titre primordial, en énonçant ses dispositions de manière àne

laisser aucun doute sur son existence, son identité, et à suffire

lui-même pour préciser et déterminer la portée de l'engage-

ment (1). Dès lors, il importe peu que le titre récognitif soit

ancien ou récent. La foi qui lui est due est indépendante de

sa date.

(1) TOULLIER,t. 8, n° 484, et t. 10,n°334. — ZACHARIAE,t. 2; p. 448,

1re édit., et t. 8, p. 288, 4e édit.—. BONNIER,n° 738. —Cass.,15avril

1867. SIREY, 1867, 1, 240. — Contrà, MARCADE,art, 1337, n°4.
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Maisil serait irrégulier et inefficace comme acte de recon-

naissance,si la relation du titre primordial ne résultait pas

expressémentde sa rédaction même. Vainement on préten-

draiten compléter la relation inexacte ou incomplète, à l'aide

d'élémentsétrangers pris en dehors des termes dans lesquels

il estconçu.
Il s'ensuit que les tribunaux ont, sur ce point, un pouvoir

assezétendu d'interprétation, puisqu'il leur appartient d'ap-

précier,suivant les circonstances, si les termes de l'acte réco-

gnitifcontiennent ou non une relation suffisante du titre pri-

mordial. Mais, dans l'exercice de ce pouvoir d'interprétation,

ilsdoivent ne pas perdre de vue qu'il ne suffirait point, pour

satisfaireaux prescriptions de la loi, d'énoncer, par forme de

résuméou d'extrait succinct, les principales dispositions du

titre primordial. Il n'est pas vrai alors que sa teneur soit spé-

cialementrelatée, puisque le titre récognitif est insuffisant

pourétablir, au défaut du titre primitif, les conditions et la

portéede l'engagement. S'agit-il, par exemple, d'un acte de

vente,il y a nécessité de mentionner le vendeur et l'acquéreur,

la chosevendue, le montant du prix, les conditions du paye-

ent,toutes les circonstances enfin qui sont de nature à carac-

tériseret spécifier l'obligation.

6. Alors même que le titre récognitif relate spécialement la

teneurdu titre primordial, et dispense en conséquence de sa

représentation,quand il est adiré, néanmoins, s'il est établi, par
l'aveudu créancier ou par tout autre moyen de preuve, que ce

titreprimordial existe, la représentation non-seulement peut,
maisencore doit en être ordonnée par le juge, sur la demande

le l'une ou de l'autre partie. Régulièrement, en effet, l'acte

récognitifne dispense pas de la production du titre primitif,
et,s'il le remplace, ce n'est que sous certaines conditions de

forme,et seulement au cas où il est perdu. Telle est l'opinion

dePothier (1), qui suppose, quand il dit que les reconnais-

(1) Oblig., n° 743.
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sances faites in formâ speciali équipollent au titre primordial-

et en prouvent l'existence, que ce titre est effectivement adiré,
Les rédacteurs du Code ont suivi trop fidèlement la doctrine
de cet auteur, pour qu'on puisse admettre qu'en ce point ils

s'en soient écartés.

L'application du second paragraphe de l'article 1337 sup-

pose elle-même que le titre primordial peut au moins être

représenté, puisqu'il dispose que ce que le titre récognitif
contient de plus que le titre primordial, ou ce qui s'y trouve de

différent n'a aucun effet. Comment, en effet, serait-il possible,
d'exécuter cette disposition, si, sous le seul prétexte que l'acte

récognitif est en forme, celui qui s'en prévaut pouvait sedis-

penser de produire le titre primitif, dont l'existence est démon-

trée par son propre aveu ou par tout autre moyen régulier de,

preuve? En l'absence de ce titre, tout rapprochement, toute-

comparaison est impossible, et le second paragraphe de l'arti-

cle 1337 demeure sans application et sans sanction. D'ailleurs,

comme le font remarquer les annotateurs de M. Zachariae(l),

la partie qui s'oppose à la représentation du titre primordial

qui existe, n'aurait d'autre intérêt que celui de profiter des

changements que l'acte récognitif contient à son avantage. Or,

cet intérêt est illégitime aux yeux de la loi, puisque ceschan-

gements né doivent produire aucun effet.

7. Il faut donc, autant que cela est possible, en revenir au

titre primordial, soit qu'il n'existe qu'un seul acte récognitif

régulier! soit qu'il en existe plusieurs irréguliers, conformes

ou différents entre eux. Le législateur est tellement pénétré
de cette pensée, que les simples actes de. reconnaissance,

quelle qu'en soit la forme, n'ont d'autre objet que de décla-

rer et reconnaître, sans aucune innovation, l'obligation prê-

existante, qu'il dispose que ce qu'ils contiennent de plus que

le titre primordial, ou ce qui s'y trouve de différent n'a aucun

effet (1337).

(1) T. 2, p. 449, nte 10, 1re édit., et t. 8, p. 288, nte 12, 4eédit.
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Cesdispositions sont absolues, comme, la présomption qui

leursert de principe. Les actes simplement récognitifs doivent

donctoujours être réduits aux termes et aux proportions de

l'acteprimordial, auquel ils sont censés ne vouloir ni ne pou-

voir,conformément à l'intention présumée des parties, rien

ajouterni rien retrancher. Mais remarquons que ce n'est là

qu'uneprésomption de droit Nous aurons à développer plus
loincetteobservation que, pour le moment, nous nous bornons

àconsigner.

8. Les parties peuvent, au surplus, valablement convenir,

enpassant un acte récognitif, que la représentation du titre

primordial ne pourra être exigée. Cette renonciation au droit

deseprévaloir des dispositions de l'article 1337, ne concer-

nantque des intérêts purement privés, n'est contraire, ni à

l'ordre public, ni aux prohibitions de la loi. Elle doit donc

produire ses effets, alors même, par exemple, qu'il s'agirait
d'unerente qu'on dit entachée de féodalité, et abolie, en con-

séquence,par l'article 5 de la loi du 25 août 1792 (1).

9.Mais pour que l'acte récognitif, qui relate spécialement
lateneur du titre primordial, puisse dispenser de la représen-
tationde ce dernier titre, il faut qu'il ait été fait réellement

dansle but et avec l'intention de reconnaître l'obligation pré-
existante.Si cette prétendue reconnaissance ne se rencontrait

quepar forme dénonciation incidente, dans un autre acte

qui a été dressé dans une autre intention que de déclarer et

rconnaîtrel'engagement, elle ne vaudrait point comme acte

récognitif.
Telestle cas où le débiteur d'une rente retire quittance des

arréragesqu'il paye, en y faisant ou en y laissant insérer que

c'estpour telle rente, constituée tel jour, au capital de...

Commecette énonciation n'a pour objet que de causer la quit-
tance,et non de reconnaître la rente principalement, la quit-

(1) Cass., 5 déc, 1837, SIREY, 38, t, 72.
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tance ne fait pleine foi que du payement des arrérages, etnon
de l'existence de la rente; ou plutôt elle ne fait foi de l'exis-

tence de la rente, qu'en ce qui concerne le fait particulier du

payement qui y est constaté. Ainsi, il en résulte que le pré-
tendu débiteur ne s'est point obligé pour l'avenir, mais qu'il
ne peut agir en répétition de l'indû, qu'à la charge par lui de

prouver que la rente n'était pas actuellement due. Si, en effet,
on peut légitimement induire du payement que celui qui l'opé-
rait croyait, à ce moment-là, effectivement devoir, ainsi qu'il
l'a fait ou laissé exprimer dans l'acte, néanmoins, on ne peut
en conclure qu'il ait eu l'intention de s'engager irrévocable-

ment pour l'avenir, alors que des circonstances particulières'
l'ont plus tard détrompé de sa fausse croyance (1).

Du reste, on ne peut disconvenir que la quittance contenant

une semblable reconnaissance, bien qu'elle ne fasse pas toute

seule pleine foi, ne puisse contribuer à établir la preuve de
l'existence de l'obligation, lorsqu'elle est jointe à d'autres
documents. Elle constitue même un commencement de preuve

par écrit (2).

Observons, toutefois, qu'il ne faut point considérer comme'

purement incidente toute reconnaissance qui aurait été inter-

calée, par forme d'énonciation, dans un autre acte, et par

cela seul qu'elle y aurait été ainsi intercalée. Il importe peu,
en effet, qu'elle se trouve dans un autre acte, si elle y a été

insérée principalement dans le but et avec l'intention de

reconnaître l'obligation préexistante, et de s'y engager pour
l'avenir. Mais il faudra toujours, pour qu'elle vaille comme
titre récognitif parfait, qu'elle relate spécialement la teneurdu
titre primordial. La solution de cette question est donc elle-

même, on le comprend sans peine, subordonnée à l'apprécia-
tion des circonstances.

(1) DUMOULIN, De usuris, Quest. 20, n° 20. — POTHIER,Constitu-
tion de rente, n° 153.

(2) POTHIER, ibid.
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10. Quant aux changements, additions et différences qui

peuventse trouver dans un acte, récognitif, Pothier (1) fait

cettedistinction : Si le débiteur s'est obligé à plus ou à quelque
chosede différent, il doit, suivant lui, en être déchargé, en

rapportant le titre primordial et en faisant reconnaître l'er-

reurqui s'est glissée dans la reconnaissance. Il faut même

toujoursen revenir au titre primordial, quand même l'erreur

seserait continuée dans une longue suite de reconnaissances.

Si, au contraire, le débiteur a reconnu pour moins qu'il
n'estporté par le titre primordial, et s'il y a plusieurs recon-

naissancesconformes qui remontent à trente ans, le créan-

cier,en rapportant le titre primordial, ne pourra prétendre

plusqu'il n'est porté par les reconnaissances, parce qu'il y a

prescription acquise pour le surplus.

Remarquons ce dernier motif donné par Pothier. Ce n'est

doncpascomme titres récognitifs que les reconnaissances sup-

pléentle titre primordial, et dispensent de sa représentation ;
c'estseulement en vertu de la prescription acquise à son profit

quele débiteur est libéré de tout ce que les actes récognitifs

portenten moins dans ses engagements. Aussi, M. Duranton(2)
a-t-ilraison de dire qu'il ne voit pas pourquoi Pothier, dont
il paraît d'ailleurs adopter la distinction, exige qu'il y ait plu-
sieurs reconnaissances conformes, puisque la prescription
seulesuffit.

MM; Aubry et Rau sur Zachariae (3) paraissent même aller

encoreplus loin et pousser à l'extrême la distinction de

Pothier, quand ils disent que si l'acte récognitif diffère de
l'acteprimordial, les additions ou les changements qu'il con-
tient à la charge du débiteur ne produisent aucun effet. Ils
semblentainsi distinguer entre les changements opérés à la

chargeou au profit du débiteur, et en faire profiter indistinc-

(1) Oblig., n°.744, et Constitution de rente, n° 150 .

(2) T. 13, n° 262. - MARCADÉ, art. 1337, n° 5, en note.

(3) T. 2, p. 450, 1re édit. — MARCADÉ, art. 1337, n° 5.
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tement ce dernier, nonobstant la représentation du titre pri-
mordial, soit qu'il existe un, seul ou plusieurs actes récognitifs
remontant même à moins de trente ans.

Quant à nous, nous ne saurions admettre cette distinction
entre les changements en plus et les changements en moins,
entre ceux qui sont à la charge du débiteur et ceux qui sont
à sa décharge. On peut, il est vrai, présumer tout d'abord que
le législateur moderne n'a pas entendu s'écarter, de l'opinion
de Pothier, auquel il paraît avoir emprunté les dispositions
de l'article 1337. Et cette considération aurait sans douteune

grande valeur, s'il s'agissait de l'interprétation d'un textequi
présentât quelque obscurité. Mais si les termes de la loi sont

clairs, on ne peut leur faire violence au point de leur substi-

tuer une simple opinion d'auteur, sous le seul prétexte que
c'est à cette source que la loi a dû être puisée.

Or, le texte du paragraphe 2 de l'article 1337 nous semble

repousser la distinction que l'on propose, d'autant mieux que,
si le législateur du Code eût voulu la consacrer, on peut
croire, avec raison, qu'ayant sous les yeux l'opinion de Pothier,
il se serait autrement exprimé. S'il se bornait à dire quece

que les titres récognitifs contiennent de plus que le titre pri-
mordial n'a aucun effet, on pourrait, à coup sûr, tirer decette

rédaction un argument décisif en faveur de la distinction que
nous combattons, et dire, en conséquence, que les seulschan-

gements et additions qu'ils contiennent, à la charge du débi-

teur, sont réputés non avenus. Mais il ajoute, que ce qui s'y
trouve de différent n'a aussi aucun effet. Ces expressionssont

générales; elles signifient toute modification, toute différence,

quelle qu'elle soit, au profit ou au préjudice de l'un ou de

l'autre des contractants, sans qu'il y ait à faire, à cet égard,
aucune, distinction.

Nous savons bien que l'on peut dire que la cause de la libé-

ration est favorable, que les lois inclinent toujours du côtédu

débiteur. Mais cette considération est ici déplacée et contredite

par l'esprit général de la loi en matière de reconnaissances,
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voici,en effet, d'abord, quelle est la situation respective des

parties: Le débiteur invoque l'acte récognitif, qui contient en

safaveur des changements en moins; le créancier oppose
l'acteprimordial, qui contient des différences en plus. Le débi-

teurinvoque donc une exception de libération ; or, comme

demandeuren son exception, il doit la justifier. Est-elle prou-
véeetjustifiée par cela seul qu'il produit un acte récognitif?
Nullement;car cet acte est en contradiction avec le titre pri-
mordial;et telle est, en matière de reconnaissances, la pensée
dominanteet la présomption générale de la loi, que les par-

ties,enfaisant un acte récognitif, ont eu seulement l'intention

dereconnaître et de déclarer l'obligation préexistante, sansy

apporterau fond aucuns changements, aucunes additions,
aucunesmodifications, soit en plus, soit en moins. Comme la

contradictionqui existe entre le titre primordial et le titre

récognitifs?explique, dans l'esprit de la loi, par une pré-

somptiond'erreur, c'est donc toujours au titre primitif qu'il
fautrecourir. La condition des parties reste ainsi égale, et
cetteégalité nous paraît beaucoup plus conforme aux princi-
pesde droit et d'équité, qu'une distinction arbitraire que
repoussenten même temps et le texte et l'esprit de la loi (1).

11. C'est encore une conséquence des principes généraux
dudroit, en cette matière, qu'il ne convient d'admettre des

différencesentre le titre récognitif et le titre primordial, que
lorsqu'ellesy sont formellement et particulièrement expri-

mées.Si la reconnaissance était conçue en termes généraux,
et qu'elle rappelât, par des expressions spéciales, certains
effetsdu titre primitif, ces énonciations ne devraient pas être
considéréescomme emportant des changements et des déro-

gations.

12. On a prétendu que les dispositions de l'article 1337,

§2, ne s'appliquent point aux clauses et conditions acces-

(1) TOULLIER, t. 8, n° 489. —
ZACHARIAE, t. 5, p. 280, 4° édit.

T. VI. 19
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soires, nouvelles et différentes, telles que celles qui concernent
un cautionnement, la solidarité, une garantie quelconque;
mais qu'elles s'appliquent seulement aux modifications et
innovations qui se réfèrent à l'objet principal de l'obligation
établie dans le titre primordial (1). Cette distinction nous
semble arbitraire, et les termes absolus de notre article la

repoussent. Ils déclarent de nul effet tout ce que le titre réco-

gnitif contient de plus ou de différent. Or, on ne saurait
contester que ces clauses relatives au cautionnement, à la soli-

darité, à une garantie, bien qu'elles soient accessoires, soit

qu'elles s'y trouvent en plus ou en moins, constituent quelque
chose de différent qui doit demeurer sans effet, à moins qu'il
ne soit établi par les circonstances que les parties ont volon-

tairement consenti ces modifications et entendu qu'elles fus-

sent exécutées.

13. Telles sont les dispositions générales de l'article 1337.

Venons maintenant aux exceptions.
« Néanmoins, ajoute-t-il, s'il y avait plusieurs reconnais-

sances conformes, soutenues de la possession, et dont l'une eût

trente ans de date, le créancier pourrait être dispensé de repré-
senter le titre primordial. » Trois conditions doivent ainsi con-,

courir.

Il faut plusieurs reconnaissances, deux au moins, conformes

l'une à l'autre ; de telle sorte que, si les titres récognitifs étaient

alternativement différents entre eux, et qu'il ne s'en rencontrât

pas deux au moins de suite qui fussent conformes, la première
condition voulue par notre article ferait défaut.

Mais, par conformité, l'on ne doit pas entendre une identité,

littérale et textuelle. Les actes ne laissent pas d'être confor-

mes, bien que leur rédaction ne soit pas identique, si lesdis-

positions qu'ils contiennent sont exactement les mêmes, sans
additions ni changements appréciables, sans opposition ni con-
tradiction entre elles.

(1) Toulouse, 5 avril 1838. SIREY, 39, 2, 380.
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Il faut, en outre, que les titres récognitifs soient soutenus

dela possession, c'est-à-dire que la possession que les parties

exercentde leurs droits respectifs, doit être conforme aux dis-

positionsdes reconnaissances. Cette conformité de la posses-

sionavec le titre donne à celui-ci une force plus grande, et

uneautorité qu'il n'aurait pas comme titre simplement réco-

gnitif.Le fait vient alors confirmer et corroborer les énoncia-

tionsde l'acte.

L'une au moins des reconnaissances doit enfin avoir trente

ansde date. Son ancienneté en fait présumer la sincérité et

l'exactitude, en même temps qu'elle fait présumer la perte ou

la destruction du titre primordial.
Si l'acte récognitif mentionne sa date, cette énonciation fait

foi entre les parties, leurs successeurs et ayants-cause, sui-

vantles principes que nous avons développés plus haut, en ce

quiconcerne la foi due aux actes authentiques ou sous signa-
tureprivée.

Si l'acte récognitif ne relate point sa date, il appartient aux

tribunaux de la déterminer et d'en fixer l'ancienneté, d'après

l'appréciation des circonstances.

Le temps déterminé pour qu'un acte récognitif soit réputé

ancien,sert lui-même de mesure à la durée de la possession

quidoit le soutenir. La possession doit donc, comme le titre,
remonter à trente ans. Autrement, si elle' avait une durée

moindre, il serait inexact de dire que la reconnaissance est

soutenuede la possession.

14. Moyennant le concours de ces trois conditions, pluralité
dereconnaissances conformes, ancienneté de l'une d'elles au

moinsremontant à trente ans, possession conforme et tren-

tenaireà l'appui, le créancier peut être dispensé de repré-
senterle titre primordial. Mais ce n'est pour le juge qu'une
facultédont il peut user ou ne pas user, suivant les circons-

tances.Alors donc que le créancier allègue que le titre pri-
mordialest détruit ou adiré, cette allégation peut ne pas suffire
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pour le
dispenser

de produire le titre primitif. Le juge, appré-
ciant les faits de la cause et vérifiant la vraisemblance de
cette assertion, a la faculté de le dispenser où non dele
représenter, d'admettre ou non, en conséquence, les actes
récognitifs comme faisant la même foi que l'acte primordial,

Même dans ce cas, les actes de reconnaissance ne sont donc

pas pleinement et absolument investis de force probante.

15. En exigeant que les reconnaissances soient soutenues
de la possession, et que l'une d'elles ait trente ans de date, pour

que le créancier puisse, malgré l'irrégularité des actes réco-

gnitifs, être dispensé, suivant les circonstances, de représenter
le titre primordial, l'article 1337 ne veut pas dire qu'il existe,
en ce cas, une prescription quelconque en faveur de l'une ou

de l'autre des parties. Il n'y a de rapport avec la prescription

proprement dite, qu'en ce qui concerne le fait de la possession

qui appuie le titre, et le délai de trente ans qui constitue l'an-

cienneté de la reconnaissance. Quant aux autres conditions de

la prescription, elles sont parfaitement étrangères aux dispo-

sitions de l'article 1337. Il ne saurait donc être question d'in-

terruption ni de suspension' de prescription. C'est qu'il ne

s'agit ici que de déterminer, en dehors des règles ordinaires

de la prescription, le degré de force probante dont est investi

un titre récognitif.
Ce n'est pas cependant qu'une véritable prescription ne

puisse être acquise et invoquée par l'une ou l'autre despar-

ties. Mais elle le sera indépendamment des titres respective-

ment produits, et conformément aux principes qui en fixent,

les règles particulières. L'article 1337 est alors sans applica-

tion, et la prescription accomplie, non-seulement dispense le

créancier ou le débiteur de représenter le titre primordial ou

récognitif, mais encore interdit au juge le pouvoir d'en exi-

ger la représentation, puisqu'ils sont, l'un et l'autre, frappés

d'inefficacité ou plutôt d'extinction. Il est donc fort important

de distinguer la prescription proprement dite des conditions
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exigéespar l'article 1337, pour l'application de l'exception

qu'ilconsacré.

16.Mais quelle est la portée de cette exception? On est d'ac-

cordpour reconnaître qu'elle s'applique incontestablement au

casoùles actes récognitifs ne relatent point spécialement la

teneurdu titre primordial. Il peut alors être suppléé à ce titre,
aumoyende plusieurs reconnaissances conformes, soutenues

dela possession, et dont l'une ait trente ans de date.

Maiscette exception ne s'applique-t-elle pas également au

casoù les actes récognitifs contiennent quelque chose de plus
oude différent que le titre primordial? On en conteste ici

l'application,et, à l'appui de ce système d'interprétation, on

dit(1)que le troisième paragraphe de l'article 1337 a été litté-

ralementemprunté à Pothier (2); que l'exception qu'il con-
sacrene s'appliquait qu'au cas où l'acte récognitif avait été

rédigéin formâ communi, sans relater la teneur du titre pri-
mordial; qu'il est difficile de croire que le législateur du Code
civil lui ait donné, en en conservant le texte littéral, une
extensionque Pothier lui refusait; que, si ce troisième para-
grapheclot l'article 1337, ce n'est que par suite d'une erreur
derédaction, car sa place est immédiatement après le premier

paragraphe,puisqu'il doit en être, comme dans Pothier, la
suiteet l'exception.

Cesconsidérations historiques sur lès sources où ont été

puiséesles dispositions finales de l'article 1337, ont sans doute
unegrande importance, et nous essayerions vainement d'en
méconnaîtrel'autorité. Cependant, sans cesser de reconnaître
toutce que les sources de notre Code offrent d'important et
d'utilepour son interprétation, nous ne cesserons de répéter
que,avant tout et après tout, il faut s'attacher au texte de la
loi, au sensnaturel et simple de ses dispositions. Qu'importe
quele législateur moderne n'ait point exprimé l'intention de

(1))TOULLIER,t. 8, nos486 et suiv. —
ZACHARIAE,t. 2, p. 450, 1re édit.

(2) Oblig., n° 743.
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modifier et de changer les anciens principes? Si les termes
dans lesquels est conçue la loi nouvelle ne les consacrent

pas formellement, s'ils en expriment de différents ou même
de contraires, il faut bien se soumettre et se résigner àles

accepter.

Or, il nous semble qu'on fait violence au texte de l'article
1337, lorsqu'on veut restreindre la portée de ses dernières

dispositions. Nous n'en voulons d'autre preuve que le change-
ment qu'on est forcé d'opérer dans la distribution de sespara-
graphes. De quel droit en intervertir ainsi l'ordre et le classe-

ment, alors surtout que cette interversion amène des résultats
aussi graves? Si elle se justifiait par le besoin d'échapperà
une conséquence d'une révoltante injustice ou d'une choquante
absurdité, nous comprendrions ce mode d'interprétation, tout
violent qu'il paraisse. Mais cette excuse manque ici complé-
tement. Car le sens que nous entendons donner au troisième

paragraphe de l'article 1337 n'a rien que de très juste etde
très équitable, ainsi que nous allons le montrer.

Il nous semble donc que l'exception qu'il consacre s'appli-
que, non-seulement au cas où l'acte récognitif ne relate pasla
teneur du titre primordial, mais encore au cas où il contient

quelque chose de plus et de différent. Le terme, néanmoins,

qui commence le dernier paragraphe, en même temps qu'il

marque son rapport avec les dispositions qui précèdent,

annonce, en effet, une exception à ces mêmes dispositions.Il
ne fait aucune distinction entre elles ; il se rattache à l'uneet

à l'autre pour les compléter et les expliquer. Et, choseremar-

quable ! alors qu'il semble se lier par des rapports plus pro-;
chains et plus immédiats, du moins dans le sens grammatical,
au paragraphe qui le précède immédiatement, c'est ce même;

paragraphe que l'on supprime pour le rejeter à la fin del'ar-

ticle, comme une disposition absolue, indépendante, et n'ad-;
mettant aucune exception. Le texte et la distribution des

paragraphes de l'article 1337 résistent donc à une interpréta-
tion semblable.
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Maispourquoi le législateur moderne a-t-il ainsi modifié

l'opinionde Pothier, en lui donnant une portée plus considé-

rable?Pourquoi!... Il nous suffirait d'abord de répondre que
ladifficulté même d'expliquer et de justifier ces changements
nelesempêcherait pas d'exister. Mais cette difficulté n'existe

point.On a adressé, en effet, de vives critiques aux disposi-
tionsdenotre article. On s'est même ingénieusement appliqué
àenéluder, autant que possible, l'application rigoureuse (1).
Touteexception à la sévérité de ses dispositions est donc favo-

rable,et doit être favorablement accueillie. Or, n'est-ce pas
unedisposition bien rigoureuse, qui même peut le plus sou-

vent,si elle n'est équitablement tempérée, contrarier les prin-

cipesd'équité et de justice, que celle qui se trouve dans le

secondparagraphe de l'article 1337, et d'après laquelle la loi

nereconnaît aucun effet à ce que le titre récognitif contient

deplusou de différent que le titre primordial?
Nousverrons plus loin si cette disposition n'est point sus-

ceptible,dans son application, d'autres restrictions et de nou-
veauxtempéraments. Nous nous bornons ici à demander s'il

n'estpas équitable et juste que, dans certaines circonstances,
letitre récognitif, qui contient des additions et changements,
puisseéquipoller au titre primordial, et dispenser celui qui se

prévautde la reconnaissance de représenter ce dernier titre.
Ehbien, c'est cette exception que la loi nouvelle, moins rigou-
reuseet plus équitable que l'opinion de Pothier, a entendu
consacrerdans le troisième paragraphe de l'article 1337.

Appliqué aux actes récognitifs qui contiennent des change-
mentsen plus ou en moins, il signifie donc que, bien qu'en
principeces changements n'aient aucun effet, néanmoins, s'il

y a plusieurs reconnaissances conformes, soutenues de la

possession,et dont l'une ait trente ans de date, les tribunaux

(1). Voy. MALEVILLE, sur l'art. 1337. — TOULLIER, t.10, n°s313, 331.

DURANTON, t. 13, n° 263. — DELVINCOURT, t. 2,p. 391. — ZACHARIAE,
t. 8, p. 286, 4e édit.
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auront la faculté de ne pas exiger la représentation du titre

primordial. Ainsi, les reconnaissances pourront, par elles-

mêmes, le suppléer, et avoir par leur conformité, leur ancien-
neté et l'appui de la possession, même sans qu'il y ait de

prescription proprement dite-, une pleine et entière force

probante. Dans ces termes, l'exception dont il s'agit nous

paraît aussi conforme aux principes de justice et d'équité
qu'au texte même de l'article 1337.

17. Nous venons de dire que ses dispositions avaient été

l'objet de vives critiques. On a prétendu, en effet, que, dans
leur sévérité, elles étaient en opposition avec les principes qui
déterminent la foi due aux actes publics ou sous seing-privé,
ainsi qu'à l'aveu ; qu'en exigeant la relation dans l'acte réco-

gnitif de la teneur du titre primordial, ou le concours de

plusieurs reconnaissances conformes et soutenues de la pos-
session, en n'attribuant enfin aucun effet aux changementset

additions, l'article 1337 était en désaccord avec les articles

1319, 1320, 1322, 1356, C. civil; qua ce défaut d'harmonie

entre les dispositions du Code résultait de ce que le législateur
moderne avait emprunté l'article 1337aux ouvrages de Pothier,
sans faire attention, que ce savant auteur avait confondu les

actes de reconnaissance avec les actes de confirmation, et

appliqué à la force probante des premiers des règles qui ne

s'appliquaient qu'à ceux-ci, alors, cependant, que Dumoulin

avait pris soin de les distinguer (1).
Ces critiqués, fondées à quelques égards, ne laissent pas

d'être empreintes d'une certaine exagération. L'article 1337

n'est point, en effet, autant du moins qu' on le prétend, en

opposition avec les principes consacrés par d'autres articlesdu

Code. Quand on lui reproche de n'attacher de force pleinement
probante aux actes récognitifs que sous des conditions d'une

(1) Voy. TOULLIER, t. 10, nos 313 et suiv.; 327-330. — MARCADE,

art. 1337.
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rigueurexcessive, on ne tient pas suffisamment compte, d'une

part,de la nature spéciale des reconnaissances-, et, d'autre

part,des tempéraments et restrictions dont les dispositions

denotrearticle, si sévères en apparence, sont néanmoins sus-

ceptibles.Répétons-le donc : s'il exige la relation de l'acte

primordialdans l'acte récognitif; si, à défaut de cette relation,

il veutplusieurs reconnaissances conformes, anciennes et sou-

tenuesde la possession; s'il écarte comme étant sans effet tous

changementset additions, c'est que dans sa pensée, les parties
sebornant à reconnaître l'obligation préexistante, sont présu-
mées,par cela même, avoir entendu s'en référer, dans tous

lescas,au titre primordial, qui n'était ni altéré, ni modifié,
nisuppléépar l'acte récognitif. Telle a été la pensée du légis-
lateur,et les dispositions de l'article 1337 y sont conséquentes.

Nouscomprendrions la justesse des critiques dont elles ont

étél'objet, si elles étaient tellement rigoureuses et absolues,

quetoute espèce de force probante, à un degré quelconque,
fût déniéeaux actes récognitifs ne remplissant pas les condi-
tionsdéterminées. Une inefficacité aussi radicale serait bien
faitepour choquer les principes du droit et de l'équité; mais
tel n'est point le sens de l'article 1337.

18.Alors même qu'en l'absence des conditions voulues, les
reconnaissancesne font pas foi pleine' et entière, et n'équi-
pollent pas au titre primordial, dont la représentation peut
toujoursêtre exigée, elles ne sont pas, néanmoins, destituées
detoute espèce de force probante. Elles valent toujours, du
moins,comme commencement de preuve par écrit, et rendent,
enconséquence,admissibles tous autres moyens de preuve.
Lesjuges peuvent ainsi, dans tous les cas, admettre, à ce titre,
lesactesrécognitifs, sauf à eux à exiger de la partie qui les
invoque,le complément de preuve dont elle est tenue.

Peuimporte qu'il n'existe alors qu'un seul acte de recon-
naissance,que cet acte unique ne soit même pas: soutenu de
lapossession.Il ne laisse pas de valoir, puisqu'il en réunit
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toutes les conditions, comme commencement de preuvepar
écrit; et il ne reste plus qu'à le compléter au moyen de témoi-

gnages ou de présomptions.

19. Les actes de reconnaissance contiennent-ils, par rapport
à l'acte primordial, quelques changements enplus ou enmoins,
quelques additions ou réductions ; ils pourront encore préva-
loir sur le titre primitif, pourvu que la partie qui les invoque
établisse clairement, par tous les moyens ordinaires dedroit,
que l'intention commune des contractants a été d'introduire
ces innovations et modifications dans leurs engagements.

L'article 1337 est enfin inapplicable lorsqu'il résulte évi-
demment, soit des circonstances de la cause, soit des termes
de l'acte récognitif, que les parties ont entendu faire une

novation proprement dite, et substituer le nouveau titreà

l'ancien, qui demeure dès lors frappé d'extinction (1).

20. En subordonnant à certaines conditions la forcepro-
bante des actes récognitifs, notre article ne fait doncque
reconnaître l'antériorité et la supériorité du titre primordial
considéré comme tel. Mais la présomption légale établieen

sa faveur n'est point tellement exclusive et absolue, qu'elle
écarte toute preuve contraire. Si le titre récognitif, en l'ab-

sence des conditions exigées, apparaît avec une force relati-

vement moindre, il peut néanmoins devenir un titre complet
et parfait, au préjudice même du titre primordial qui est

représenté, toutes les fois que le commencement de preuve

qui en résulte est parachevé par tous les moyens ordinaires

de droit. Mais ce complément de preuve en est la condition

essentielle. Ainsi tempéré dans son application, l'article 1331

peut-il être accusé de violer les principes qui régissent lafoi

due aux actes publics ou sous signature privée?

21. Il résulte de ses termes qu'il est inapplicable au casoù

(1.). TOULLIER, t. 8, n° 488. —
ZACHARIAE, t. 2, p. 448 et 450,

1re édit., et t. 8, p. 287, 4e édit. — MARCADÉ, art. 1337, n° 6.
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il n'ajamais existé de titre primordial. L'acte de reconnais-

sanceest primitif lui-même, puisqu'il est le premier qui cons-

tatel'engagement. Il fait donc pleine foi par lui-même, con-

formément aux règles qui déterminent la force probante des

actespublics ou sous seing-privé.

22.Les dispositions de l'artiele 1337 sont enfin inapplicables

enmatière de commerce. Telle est la conséquence du principe

qu'encette matière les juges peuvent se décider par la preuve
testimoniale et les présomptions ordinaires (1).

23. Les actes récognitifs sont, quant à leur forme, soumis

auxconditions générales que la loi exige pour la régularité
etla validité des actes privés ou publics, sans préjudice des

conditions spéciales exigées par l'article 1337.

24. Pour reconnaître valablement, il faut avoir la capacité
dedisposer de ses droits (2). L'acte récognitif émané d'un

incapable serait donc soumis à une action en nullité ou en

rescision.

25.Nous avons examiné jusqu'à présent les actes récognitifs
aupoint de vue où l'article 1337 les considère lui-même, c'est-

à-direcomme moyen de prouver l'existence d'une obligation

préexistante. Considérés comme moyen d'interrompre la pres-

cription, ils ont un caractère spécial, des effets particuliers,
etsont soumis à des conditions différentes.

En principe général, les actes de reconnaissance interruptifs

dela prescription demeurent soumis aux règles ordinaires de

l'aveu.Les dispositions de l'article 1337 leur sont, en consé-

quence,inapplicables.
La reconnaissance interruptive peut être expresse ou tacite.

Elle est expresse lorsqu'elle résulte d'actes écrits, soit qu'il
s'agissed'actes entre vifs ou testamentaires, soit qu'ils rem-

(1) Cass., 29 déc. 1835. SIREY, 36, 1, 751.
(2) POTHIER, Oblig., n° 743.
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plissent ou non les conditions exigées par les articles 1337et
1338. Elle est tacite lorsqu'elle résulte de faits qui supposent
nécessairement, de la part du reconnaissant, un aveu implicite
de son obligation.

Expresse ou tacite, elle n'a pas besoin, pour produire,effet,
d'être acceptée par le créancier. Il suffit qu'il ne la répudie
pas pour qu'il puisse incessamment s'en prévaloir. Les actes

récognitifs, au contraire, en tant qu'ils sont considérés comme

moyens de preuve, constituent des faits qui présentent un
caractère conventionnel, et ont besoin, pour produire effet,
d'être contractuellement acceptés comme tels.

A la différence des simples actes récognitifs, qui doivent
émaner de personnes capables de s'obliger, les actes inter-

ruptifs sont valables; bien qu'ils n'émanent pas de personnes
capables de contracter, de disposer de leurs droits ou d'y
renoncer (1). Comme une semblable reconnaissance n'apas
même pour objet de fournir, au moyen d'un acte écrit, la

preuve d'une obligation préexistante et déjà constatée, on ne

peut dire, la prescription n'étant point acquise, que le recon-

naissant contracte une obligation ou fait une renonciation

quelconque. Il n'y a donc point lieu, de sa part, à action en

nullité ou en rescision.

L'article 2263 nous offre un exemple de reconnaissance

considérée comme interruptive de la prescription, quandil

dispose qu'après vingt-huit ans de la date du dernier titre, le

débiteur d'une rente peut-être Contraint à fournir, à sesfrais,

un titre nouvel à-son-créancier ou à ses ayants-cause. Mais

nous n'insisterons pas davantage sur cette matière,' qui appar-
tient au titre de la prescription.

ARTICLE 1338.

L'acte de confirmation ou ratification d'une obligation

contre laquelle la loi admet l'action en nullité ou en res-

(1) ZACHARIAE,t. 2, p. 447, 1re édit., et t. 2, p.355, 4e édit.
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cision,n'est valable que lorsqu'on y trouve la substance de

cetteobligation, la mention du motif de l'action en rescision,

et l'intention de réparer le vice sur lequel cette action est

fondée.— A défaut d'acte de confirmation ou ratification, il

suffit que l'obligation soit exécutée volontairement après

l'époqueà laquelle l'obligation pouvait être valablement con-

firméeou ratifiée. — La confirmation, ratification, ou exécu-

tionvolontaire dans les formes et à l'époque déterminée par

la loi, emporte la renonciation aux moyens et exceptions

quel'on pouvait opposer contre cet acte, sans préjudice,

néanmoins,du droit des tiers.

Sommaire.

1. Ce qu'est la confirmation.

2. Elle diffère de la reconnaissance.

3. Il ne s'agit point ici de la ratification prévue par l'article 1998.
Observations.

4. Suite.

5. Quels engagements peuvent être confirmés.

6. Suite. Obligations naturelles.

7. Origine des divers vices qui peuvent entacher une obligation.
Règle générale.

8. Vices d'objet et de cause. Distinction.

9. Exemples. Usure. Contrat pignoratif. Louage de services à vie.

10. Vices deforme.
11. Distinction entre la confirmation de l'acte et la confirmation de

l'obligation.
12. Il faut qu'il existe une obligation.
13. Du défaut de signature de l'officier public ou de la partie.

14..
De la preuve de l'obligation confirmée.

15. A quelle époque la confirmation peut avoir lieu utilement.

16. Vices de forme, de capacité et de consentement.

17.Des actes des mineurs. Confirmation du tuteur ou curateur.
18. Des actes des femmes mariées. Confirmation du mari. Si elle

oblige la femme.
19. Vices d'objet et de cause.
20. Vices d'objet. Exemples.
21. Vices de cause. Modifications au contrat de mariage.
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22. De la confirmation des conventions matrimoniales.
23. Suite. Donation par contrat de mariage. Exécution.
24. Traité intervenu entre le tuteur et le pupille.
25. Des obligations sans cause ou sur fausse cause.
26. De la lésion.

27. Principe de la confirmation.
28. Conditions auxquelles sont soumis les actes confirmatifs.
29. Ils doivent en justifier par eux-mêmes.
30. Ils peuvent, au fond, être entachés de quelque vice.
31. Quid, si l'acte ne mentionne point le vice ou l'intention dele

réparer?
32. Tous moyens de preuve sont alors admissibles.

33. Quid, s'il ne mentionne qu'un seul vice?
34. Quid, s'il existe plusieurs vices?
35. Suite.
36. Connaissance du vice. Distinction entre la partie et ses succes-

seurs. Article 892.

37. Qui doit prouver le concours des conditions exigées ou leur
défaut?

38. Distinction entre l'erreur de fait et l'erreur de droit.

39. Les juges peuvent apprécier les circonstances.
40. Pour confirmer, il faut être capable de s'obliger.
41. L'exécution doit être volontaire.
42. Quand elle vaut confirmation tacite.

43. Peu importe qu'elle soit totale ou partielle. Ses caractères.
44. Ce qu'elle comprend.
45. De l'intention d'exécuter manifestée simplement.
46. Article 892. Il rentre dans le droit commun. Quid pour la lésion?

47. La confirmation expresse ou tacite n'a pas besoin d'acceptation,
48. De la confirmation par acte testamentaire.
49. La confirmation expresse ou tacite emporte renonciation à l'ac-

lion en nullité.
50. Mais le confirmant peut agir d'un autre chef ou en une autre

qualité.
51. Ce que signifient ces mots, sans préjudice du droit des tiers?

Ancien droit. Opinion des auteurs. Distinction entre les nullités

absolues et relatives.
52. Distinction proposée par Basnage.
53. Autre distinction entre l'hypothèque et l'aliénation.

54. Questions particulières. La prescription de l'action rétroagit
envers tous.

55. Ce qu'on doit entendre ici par tiers.
56. La confirmation n'est point un titre nouveau. Conséquences.
57. Elle peut être opposée aux tiers qui ont contracté postérieurement.
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58. Discussion. Elle n'a pas d'effet rétroactif envers les tiers qui ont

auparavant acquis des droits dans le temps intermédiaire.

59. Les tiers exercent l'action dans le temps fixé pour la prescrip-

tion.

60. De la ratification dans les termes de l'article 1998.

61.De l'espèce de confirmation résultant de l'exception de garantie.

COMMENTAIRE.

1. Confirmer une obligation, c'est littéralement lui donner

dela force, soit qu'il s'agisse de lui communiquer une force

plusgrande que celle qu'elle avait déjà, ou une force nouvelle

qu'ellen'avait pas encore. La confirmation suppose ainsi l'exis-

tenced'une obligation qui n'est pas parfaite sous le rapport

dela force juridique, puisqu'elle a besoin d'être fortifiée. Or,
cedéfautde force tient à l'existence de quelque vice dont elle

estentachée,soit dans la forme, soit au fond, et qui la soumet

àuneaction en nullité ou en rescision. La confirmation d'une

obligationest donc l'acte par lequel on efface ou l'on couvre
lesvices existants, de manière à la rendre désormais inatta-

quablepar voie de rescision ou de nullité.

2. A la différence des actes de reconnaissance, qui ne sont
relatifsqu'aux moyens de prouver l'existence d'une obligation
antérieure,les actes de confirmation se réfèrent à la valeur et
àl'efficacité juridiques de l'engagement. Ce n'est pas qu'il ne

puissenteux-mêmes être considérés comme moyens de preuve,
commeconstituant des actes de reconnaissance; mais alors ils

doivent,comme tels, pour être réguliers et valables, réunir
toutesles conditions exigées par l'article 1337, indépendam-
mentde celles que prescrit l'article 1338. Pour valoir à la fois
commerécognitif et comme confirmatif, le môme acte devra
doncsatisfaire, en même temps, aux dispositions particulières
quilui sont applicables en l'une et l'autre qualité. Il ne vaudra
qu'àl'un ou à l'autre titre seulement, soit comme confirma-

tion, soit comme reconnaissance, suivant qu'il réunira les
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conditions voulues par l'article 1338, ou celles exigées par l'ar-
ticle 1337.

Mais si l'acte de confirmation ne vaut lui-même, en même

temps, comme acte de reconnaissance, il est de toute nécessité

que l'obligation à laquelle il s'applique soit établie par d'au-
tres moyens de preuve.

Les actes récognitifs et confirmatifs ont du reste cette puis-
sance commune; ils sont également interruptifs de la pres-

cription.
Par elle-même, la confirmation ne contient qu'une renon-

ciation au droit de se prévaloir des vices dont l'obligation
était entachée, et qui la soumettaient à une action en nullité

ou en rescision. Elle ne renferme aucune espèce de novation;
mais elle peut venir accessoirement à une novation propre-
ment dite.

3. La confirmation dont s'occupe l'article 1338 suppose que

celui qui confirme a été personnellemeut partie dans l'obliga-

tion, ou y a été représenté par ses auteurs. Il ne faut doncpas
la confondre avec la ratification des engagements contractés

au nom d'un tiers, sans pouvoir ni mandat régulier. Il estvrai

que notre article parle d'acte de confirmation ou ratification,

et que ce dernier mot s'applique spécialement à l'approbation

qu'un tiers donne aux engagements pris, en son nom, parun

autre qui n'avait ni mandat ni pouvoir. Mais on ne doit pasy

attacher ici cette signification rigoureuse. Cette expression

est, en effet, considérée, dans notre article, comme synonyme;
de celle de confirmation. Cette interprétation résulte de son

texte même, puisqu'il applique la confirmation ou ratification

à une obligation contre laquelle la loi admet l'action en nullité

ou en rescision. Or, on ne peut dire qu'on a une action en

nullité ou en rescision contre d'autres obligations que celles

où l'on a été personnellement partie, ou représenté par ses

auteurs. Alors, au contraire, qu'il s'agit d'engagements con-

tractés par un tiers, sans pouvoir ni mandat, celui au nom
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duquelils ont été pris n'a qu'à les repousser comme res inter

aliosacta, sans qu'il ait à exercer, pour en être délié, aucune

actionen nullité ou en rescision proprement dite.

L'article 1338 est donc inapplicable aux ratifications qui

peuventêtre données à ces engagements. Elles sont, régies

exclusivementpar les dispositions de l'article 1998 (1), d'après

lequelle mandant n'est tenu de ce qui a pu être fait au delà

dumandat, qu'autant qu'il l'a ratifié expressément ou tacite-

ment.Cette espèce d'approbation ou de confirmation, qui est

laratification proprement dite, n'a, sous ce rapport, rien de

communavec la confirmation dont nous nous occupons ici.

Alorsque celle-ci est soumise à certaines conditions de forme,

celle-làn'est assujettie à aucune espèce de formalités. Soit

qu'ellerésulte d'actes, d'écrits quelconques ou de faits, il

suffitqu'il en résulte clairement et nécessairement la preuve

quele tiers au nom duquel l'engagement a été pris sans

mandatet sans pouvoir, a eu l'intention de se l'approprier
et de l'accepter, comme s'il l'avait consenti et souscrit lui-

même.

Cetteconfirmation, expresse ou tacite, couvre toutes les

irrégularités résultant du défaut ou de l'excès de mandat et de

pouvoir. Tant qu'elle n'est pas rescindée ou annulée pour un

motif quelconque, elle tient lieu de pouvoir et de mandat,

ratihabitiomandato aequiparatur; et celui qui l'a donnée ne

peutplus attaquer l'acte, en prétendant qu'il a été fait par un

tiers sanspouvoir ni qualité.
Maissi, indépendamment du vice résultant de l'excès ou du

défautde pouvoir, l'acte était infecté d'un autre vice, ce vice

(I) TOULLIER, t. 8, n° 491. — ZACHARIAE, t. 2, p. 451, nte 3,

1re édit., et t. 4, p. 261, nte 4, 4e édit. —
DURANTON, t. 13, n° 265.

TROPLONG, Mandat, n° 608. — FAVARD, Rép., vis Acte récognit.

etconf., sect. 2, n° 1, — Cass., 25 déc. 1815. SIREY, 16, 1, 243. —

Bordeaux,
8 août 1870. SIREY, 71, 2, 40. — Cass., 1er juin 1880:

SIREY,80, 1, 405.— 11 novembre 1879. SIREY, 81, 1 165.— 13 juin
1883.SIREY, 84, 1, 184.

T. vi. 20
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ne pourrait être réparé qu'au moyen d'une confirmation donnée
dans les termes de l'article 1338 (1).

La confirmation de cet article et la ratification de l'article
1998 ont, toutefois, ces deux points communs; c'est qu'elles
ont, l'une et l'autre, pour objet de conférer à l'acte une plus
grande force obligatoire, et qu'elles produisent également des
effets rétroactifs entre les parties, sans que, néanmoins, ils

aient lieu au préjudice des tiers, ainsi que nous l'expliquerons

plus loin.

4. Ces premières explications données, voyons quelles obli-

gations sont susceptibles de confirmation, soit qu'il s'agisse
seulement de la confirmation de l'article 1338, ou, en outre,
de la ratification de l'article 1998. Car les principes que nous}
allons développer sont communs à l'un et à l'autre cas; etsi

une obligation n'était pas en elle-même susceptible de confir-

mation, elle ne pourrait être ratifiée ou le serait vainement.

Du moment, en effet, que l'on considère l'engagement en soi,

le point de vue où l'on se trouve placé est le même, soit qu'il

s'agisse d'une obligation où celui qui confirme a été partie par
soi ou par ses auteurs, ou bien d'une obligation contractée en

son nom par un tiers sans pouvoir ni mandat. Seulement, dans

ce dernier cas, la ratification précède ou est censée précéderla

confirmation, puisque, avant de réparer les vices dont l'obli-

gation est atteinte au fond et en elle-même, il faut commencer;

par se l'approprier. Mais on peut, sans aucun doute, ratifier et
confirmer par le même acte, et purger ainsi les vices de diffé-
rente espèce qui affectent l'obligation.

Tel acte vaut comme ratification dans le sens de l'ar-

ticle 1998, qui est insuffisant pour valoir comme confirmations

dans le sens de l'article 1338. Après avoir ratifié l'acte oùl'on,

n'a pas été partie, on peut être encore dans le cas de le con-
firmer à raison des vices dont il est atteint ; et, si cette première

(I) DURANTON, t. 13, n°266.
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ratificationa ses conditions propres, la confirmation, qui la

soit,a aussi les siennes. Alors revient la question de savoir

sil'engagement qui a été ratifié est susceptible de confirma-

tion.Car, de ce qu'on l'a accepté, de ce qu'on se l'est appro-

prié,comme si on l'avait souscrit et consenti soi-même, il ne

s'ensuitpas que ces vices intrinsèques soient réparés. On est

seulemententré dans un cas de confirmation proprement dite,

sil'acte en est lui-même susceptible.

8.Toute confirmation ou ratification présuppose l'existence

d'unengagement, mais suppose, en même temps, qu'il n'a

pasune pleine force juridique contre celui envers lequel le

prétenducréancier veut en poursuivre l'exécution. Il faut donc,

avanttout, qu'un engagement existe, auquel puisse s'appliquer,

régulièrement, l'acte de confirmation ou de ratification. S'il

n'enexiste aucun, ou s'il est réputé inexistant, toute confirma-

tionest impossible, puisqu'elle manque d'assiette. On ne sau-

rait,en effet, confirmer le néant. Telles sont les conventions

faitessans intention de s'obliger, par forme de plaisanterie,

jocandicausâ, ou avec un enfant, un fou, soit lorsqu'il n'y a

pasaccord de volontés entre les parties, ou lorsque le prédécès
del'une d'elles, avant l'acceptation de l'autre, a prévenu et

empêchétoute formation du contrat (1).

6. Mais il ne suffit pas qu'une obligation existe; il faut, en

outre qu'elle puisse obtenir, au moyen de la confirmation ou

ratification, toute la force d'une obligation civile, juridique-
mentparfaite. Ainsi, on ne peut confirmer les simples obliga-
tions naturelles, bien qu'elles puissent faire l'objet d'une

novation, en devenant la cause d'une obligation civile (2).
C'estsurtout dans son application aux obligations de cette

espèceque la maxime, qui confirmat nihil dat, offre un carac-
tèreplus sensible de vérité.

(1) Cass., 13 nov. 1849. SIREY, 49, 1, 753.

(2) Voy. art. 1271, n° 10.



308 THÉORIE ET PRATIQUE

Une confirmation pure et simple n'ajouterait donc rienà

l'obligation simplement naturelle, et ne là relèverait pas de
son inefficacité. Cette impuissance de l'acte confirmatif estsi

vraie, que même l'exécution partielle d'une obligation natu-
relle ne la convertit pas en une obligation civile, et que cette

exécution, bien qu'en général elle vaille confirmation, empê-
che, tout au plus, le débiteur de répéter, comme indù, ce

qu'il a payé, sans autoriser le créancier à réclamer, par les
voies de droit, le payement du surplus que son adversaire est

toujours en droit de lui refuser (1).
Si l'obligation naturelle avait été, par l'effet d'une novation

régulière, convertie en une obligation civile, elle vaudrait

alors en cette dernière qualité. Mais son efficacité juridique
résulterait de la novation seule, et non d'une prétendue confir-

mation. Si, indépendamment du caractère de l'obligation
naturelle qui lui a servi de principe, l'acte de novation était

lui-même entaché de quelque vice qui le soumît à une action

en nullité ou en rescision, il serait alors, comme tout autre,

susceptible de confirmation ou de ratification.

7. Les vices dont une obligation peut être entachée aufond

se rapportent à quatre origines différentes. Il y a les vicesde

consentement, de capacité, d'objet et de cause. Nous allons

les examiner successivement, et voir quels sont ceux qui ne

peuvent être réparés par aucun acte de confirmation ou de

ratification.

Nous posons, tout d'abord, cette règle générale; c'est que
toutes obligations contre lesquelles la loi admet une action

en nullité ou en rescision, peuvent être indistinctement confir-

mées, soit que le vice tienne au fond ou à la forme, soit que

la nullité soit relative ou absolue, d'intérêt privé ou d'ordre
et d'intérêt publics. Les explications dans lesquelles nous

(1) ZACHARIAE, t. 2, p. 259 et 451, 1re édit., et t. 4, p. 9, et p. 232,
4e édit. — Contrà, TOULLIER, t. 6, n° 391. — MARCADÉ, art. 1338,

n° 2.
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allonsentrer serviront de développement et de confirmation

decetterègle, même sur les points où nous aurons à signaler
certainesexceptions.

Lesvices de consentement, tels que l'erreur, la violence, le

dol; ceux de capacité, tels que le mariage, la minorité, l'in-

terdiction, produisent une nullité relative, qui ne peut être

opposéeque par celui de la part duquel ces vices existent. Ils

peuventincontestablement être réparés au moyen d'un acte

deconfirmation.

8. Quant aux vices concernant l'objet qui fait la matière de

l'obligation, comme ils se rattachent, quels qu'ils soient, à

l'indisponibilité de la chose, aussi longtemps que cette indis-

ponibilitédure, ils ne peuvent être régulièrement effacés.

Il en est de même des vices de cause qui entachent l'obli-

gation,soit parce qu'elle est contraire aux bonnes moeurs, à

l'ordrepublic ou aux prohibitions de la loi. Comme la nullité

dontl'obligation est frappée se fonde sur des motifs d'intérêt

général,tant que ces motifs subsistent, l'engagement ne peut
êtrevalablement confirmé par aucune des parties. Le. même

vicequi l'infecte se communiquerait, à l'instant même., à l'acte

deconfirmation (1).
Alorsdonc que le vice est perpétuel, la nullité résiste à toute

confirmation, et les bonnes moeurs, l'ordre public, la loi,
réclamentincessamment contre tous actes par lesquels les par-
tiesprétendraient donner à leur engagement une validité que

l'illégitimité de sa cause ne comporte-pas.

Mais on comprend que nous n'entendons point parler ici des

autresvices résultant seulement de la fausseté de la cause ou
desondéfaut. Rien ne s'oppose, en effet, dans ce cas, à ce que
l'actesoit valablement confirmé ou ratifié..L'action en nullité

à laquelle donnent lieu ces vices de cause peut être couverte,

(I) TOULLIER, t. 7, n° 561. et t. 8. n° 515. — ZACHARIAE, t. 2,

P. 453, 1re édit., et t. 4, p. 263, 4° édit. — DURANTON, t. 13, n° 271.
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comme dans les cas ordinaires. La cause même de la confir-
mation ou de la ratification supplée la cause de l'acte auquel
elles s'appliquent, et elles emportent ainsi renonciation à se

prévaloir des vices dont cet acte était entaché. Il en sera de

même en cas d'exécution volontaire avec connaissance, toute

voie de répétition de l'indû se trouvant dès lors fermée (1).
Aussi, n'y a-t-il que la cause illicite qui fasse obstacle aux actes

de confirmation expresse ou tacite.

9. Tel est l'engagement de payer des intérêts usuraires (2).
Telle est la convention par laquelle le créancier serait auto-

risé à disposer du gage sans les formalités prescrites (2078),
ou devrait devenir propriétaire de la chose donnée en anti-

chrèse, par le seul défaut de payement au terme convenu

(2088).
Si ce contrat exorbitant d'antichrèse avait été, en fraude

de la loi, déguisé sous les apparences d'un contrat pigno-

ratif, les actes de confirmation intervenus sur ce contrat n'au-

raient pas plus d'efficacité. Le vice de la cause ne serait pas

purgé. Les juges pourraient seulement s'autoriser de l'exis-

tence d'actes confirmatifs, pour reconnaître que le contrat,

argué de simulation et de fraude, constitue, au contraire, un

acte sincère de vente, sous faculté de rachat, et avec relocation

au profit du vendeur. Ce n'est donc pas qu'il y ait confirma-

tion ; car le vice qui entache l'acte a une cause perpétuelle qui

s'y oppose ; mais l'acte prétendu confirmatif peut être apprécié

sous le rapport de la sincérité et de la bonne foi du contrat.

Si, nonobstant tout acte de confirmation, il est prouvé que

l'acte d'aliénation constitué un contrat pignoratif, réellement

fait en fraude des prohibitions de la loi, il reste, encore soumis

à l'action en nullité, comme le serait la clause interdite par

l'article 2088. La confirmation, loin de couvrir le vice, ne fait

(1) TOULLIER, t. 6, n° 180.

(2) Cass., 22 juin 1830. SIREY, 30, 1, 409. — 31 déc. 1833. SIREY,

34, 1, 104. — Limoges, 22 juillet 1873. SIREY, 73, 2, 180.
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ainsique le perpétuer, et le seul moyen d'assurer la transmis-

siondela propriété dans les termes du contrat, c'est, non pas
detenter une confirmation impossible, mais de refaire entiè-

rementla convention.

Lesactes de confirmation ou d'exécution volontaire qui en

tiennentlieu peuvent eux-mêmes, suivant les circonstances,
valoir alors comme emportant une véritable novation par

rapportau contrat primitif. Car rien ne s'oppose à ce que le

débiteuraliène, au profit de son créancier, par un acte régu-
lier et valable, la chose qu'il lui a remise en nantissement.

N'estjamais non plus susceptible de confirmation, l'acte de

louagepar lequel une personne aurait engagé à vie sesser-

vices,contrairement aux prohibitions de l'article 1780. Mais

il estmutile de citer de plus nombreux exemples sur un point
aussiincontestable, et qui se rattache d'ailleurs à la question
desavoirà quelle époque un acte peut être régulièrement con-

firmé, question que nous examinerons bientôt.

10.Les vices dont nous venons de parler sont intrinsèques,
inhérentsà l'obligation elle-même. Mais il en est d'autres qui
lui sont extrinsèques. Ce sont ceux qui se réfèrent à l'acte
destinéà la constater, à en établir la preuve.

Il n'y a pas de doute que ces vices ne puissent eux-mêmes
êtrecouverts et purgés par un acte de confirmation. Si l'ar-
ticle1338, en parlant seulement des actions en nullité ou en

rescision,semble s'occuper exclusivement des vices intrinsè-

quesde l'obligation, il doit cependant être entendu dans un
sensplus large. Il suffit, en effet, de le rapprocher de l'article
1340pour être convaincu qu'il s'applique également aux vices

extrinsèques,inhérents à l'acte destiné à fournir la preuve de

l'obligation, et que la confirmation emporte indistinctement
renonciation à opposer, soit les vices de forme, soit tout autre

exception. Si l'on donnait à ses dispositions l'interprétation
étroiteque nous repoussons, on ne comprendrait pas comment
lesactesde confirmation auraient plus de portée, à l'égard des
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donations, pour lesquelles cependant le législateur s'estmon-
tré plus sévère, puisqu'elles ne peuvent être efficacementcon-
firmées et ratifiées que par les héritiers ou ayants-causedu
donateur. Enfin, l'article 1325 ne fait qu'appliquer à uncas

spécial les dispositions générales de l'article 1338.

11. Mais il importe, avant tout, de distinguer la confirmation

qui s'applique aux vices de l'acte de celle qui se rapporte aux

vices de l'obligation. L'acteconsidéré comme moyen de preuve
est, en effet, tout différent de l'engagement ; il peut être valide,
tandis, au contraire, que le contrat est sujet à rescision ouà
nullité ; être nul et irrégulier, tandis que l'engagement est

régulier et valable. Confirmer l'acte quant à la forme, cen'est
donc pas confirmer l'obligation quant au fond; mais alorsque
l'on confirme expressément ou tacitement l'obligation, on

renonce, par cela même, à faire valoir les vice de l'acte (1).
Cette distinction entre l'acte et l'obligation va nous servir

encore à résoudre plusieurs questions délicates, relatives au

point de savoir quand et comment les vices de l'acte sont sus-

ceptibles de confirmation et de ratification. Il est une vérité

simple et générale qui les domine toutes; c'est qu'on nepeut
confirmer ou ratifier que ce qui a une existence réelle, quoi-

que le fait juridique auquel s'applique la confirmation manque,
à raison d'un vice quelconque, de toute la force nécessaire.Il

faut donc qu'un engagement existe au fond, pour qu'on puisse,

quant à la forme, faire un acte efficace de confirmation. Car,
vainement on confirmerait l'acte, s'il n'existait aucun engage-

ment qui pût acquérir,.par ce moyen, la force dont il était

auparavant destitué. La confirmation. peut bien suppléerla

force juridique, mais elle ne saurait suppléer l'existence même

d'un engagement ; ou bien, si elle produisait cet effet, cene

serait plus une confirmation proprement dite,.mais une véri-

table création d'engagement jusque-là inexistant. Les condi-.

(1) TOULLIER, t. S, n° 492.
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lionsd'existence de ce dernier fait n'ont rien de commun avec

lesrèglesde la confirmation. Autre chose, en effet, contracter

enprincipe une obligation nouvelle, autre chose en confirmer

unepréexistante.

Lorsqu'il s'agit de confirmer un acte, quant à sa forme, il

fautdonc que, nonobstant son invalidité et son irrégularité

commemoyen de preuve, il existe, au fond, une obligation qui
soitenelle-même susceptible de confirmation et de ratification.

Si,néanmoins, il est établi, quels que soient les vices dont

l'acteest entaché, qu'il existe une obligation qui puisse être

confirmée,l'acte peut alors l'être valablement. Mais comme il

estsupposéîrrégulier, et qu'à raison de son irrégularité il ne

faitpasune foi complète, il y a nécessité d'établir la preuve de

l'obligation à l'aide d'autres éléments. La confirmation con-

courra,dès lors, elle-même, comme en étant inséparable, à

établirl'existence de l'engagement au fond. Mais ce n'est pas
là confirmer une obligation inexistante; c'est seulement con-

firmerune obligation dont il n'existait pas auparavant une

preuverégulière et parfaite, ou-plutôt confirmer simplement
l'actedestiné à fournir la preuve de son existence.

12. Mais, pourvu qu'il existe en réalité une obligation,
peuimporte la nature du vice dont l'acte public ou privé est
atteint.Soit que ce vice consiste dans l'omission de l'une des

formalitésprescrites à peine de nullité, ou même dans l'omis-
sionla plus grave de toutes, dans le défaut de signature de

l'officierpublic ou des parties contractantes, l'acte peut tou-
joursêtre confirmé.

Cependant,par suite d'une confusion qu'il importe de dissi-

per,ona souvent considéré comme n'existant point, et comme
n'étantpoint, par suite, susceptibles de confirmation ni de

ratification,certains engagements qui étaient relatés, soit dans
desactes publics nuls pour omission de la signature du

notaire,et d'ailleurs inefficaces comme actes sous signature
privéeà défaut de la signature de l'obligé, soit dans des actes
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sous signature privée nuls pour inobservation des formalités

prescrites, ou même pour défaut de signature des parties

obligées ou de l'une d'elles. Ce système a été présenté par
M. Merlin (1), adopté par la Cour de cassation (2), vivement

critiqué par M. Toullier (3), et rétracté plus tard par M. Merlin
lui-même (4).

Ce n'est pas que nous adoptions les faisons sur lesquelles
ces auteurs se sont fondés pour admettre que, dans le casque
nous supposons, l'obligation peut être efficacement confirmée.
Ils partent, en effet, de ce principe faux de tous points, quel'on

peut valablement confirmer une obligation réellement inexis-

tante. Peut-être encore cette opinion n'est elle-même que
le résultat d'une confusion dans les termes. Veut-on dire que
les obligations dont la loi ne reconnaît point l'existence,à

défaut d'une preuve régulière, sont néanmoins susceptibles'
de confirmation ? D'accord ; c'est précisément ce que nousvou-
lons établir ici. Mais prétend-on, au contraire, que l'on peut
utilement et régulièrement confirmer des obligations qui,en

réalité, n'existent point, soit parce qu'elles n'ont aucune exis-

tence aux yeux de la loi, soit parce qu'elles manquent des

conditions essentielles à la forme même des conventions, telles

que l'accord des parties et l'intention de s'obliger, alors, nous

sommes obligé de repousser une opinion qui nous semblecon-

traire aux principes de la confirmation (5).

Quelle que soit, en effet, l'irrégularité de l'acte public ou

privé destiné à constater la convention, il ne s'ensuit pastou-

jours que l'obligation n'existe point réellement, et qu'elle doive
être réputée inexistante. L'insuffisance de la preuve ne signifie

(1) Rép., v° Ratification, n° 9.

(2) 27 mars 1812. SIREY, 12, 1, 369.

(3) T. 6, n° 180, et t. 8, n° 518.

(4) Quest., v° Ratification, § 5, n° 3.

(5) Voy. Conf., LOCRÉ, t. 12, p. 281, 523, 585. — ZACHARLE,1.2

p. 451, 1re édit., et t. 4, p. 262, nte 8, 4e édit. — DURANTON,t.13,

n° 271.
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pasl'inexistence du contrat. Dans le cas même où l'acte n'est

pointsigné des parties ou de l'une d'elles, ce défaut de signa-

ture,bien qu'il entraîne la nullité de l'acte comme élément de

preuve,n'a point cependant, indistinctement, pour consé-

quencede faire réputer l'obligation inexistante. Loin de là,

ellepeut, malgré l'insuffisance ou l'absence complète de la

preuve,avoir au fond une existence très réelle. Elle est ine-

xistanteaux yeux de la loi, en ce sens seulement que son

existencen'est pas légalement justifiée.

Il faut donc toujours en revenir à cette règle essentielle :

Existe-il,oui ou non, en réalité, un engagement, et cet enga-

gementest-il en lui-même susceptible de confirmation? Dès

lors,une distinction devient nécessaire, en fait, dans l'appré-
dationde l'acte. Le défaut de signature de l'officier public ou

desparties contractantes, est-il simplement le résultat de la

négligence, de l'ignorance ou de l'impuissance de ceux qui
devaientle signer? Dans ce cas, malgré la nullité de l'acte,

l'obligation qui y est relatée n'en existe pas moins, pourvu

qu'elleréunisse, d'ailleurs, toutes les conditions intrinsèques
essentiellesà son existence. Il résultera seulement de l'irré-

gularitédu titre qu'il ne formera pas une preuve légale et

complètede l'obligation. Mais il ne s'ensuit pas que cette obli-

gation,qui a une existence réelle, ne puisse être régulière-
mentconfirmée et ratifiée (1), soit qu'il s'agisse, par exemple,
d'unetransaction par acte sous seing-privé (2), ou d'un acte

d'échangepar acte public, alors que les circonstances de la
causene permettent pas de douter que la convention n'ait été
arrêtéeet consommée (3).

13. Mais, le plus souvent, le défaut de signature, soit de
l'officier public, soit des parties contractantes, réagira sur
l'existencemême de l'engagement.. Ainsi, lorsqu'une partie

(1) ZACHARLE, ibid.

(2) Cass., 19 déc. 1820. SIREY, 22, 1, 198.
(3) Pau, 17 déc. 1821. SIREY, 22, 2, 142.
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refuse de signer l'acte qui doit établir la preuve de la conven-
tion qu'elle est sur le point de conclure, ce refus de signature

équivaut à un refus de consentement. Dès lors, il n'y apas
convention, et aucune obligation n'existe qui soit-susceptible
de confirmation ou de ratification. La jurisprudence enoffre
de très nombreux exemples, qui viennent eux-mêmes confir-

mer La distinction que nous proposons. Dans les diverses

espèces où les Cours ont refusé d'admettre comme efficaceset

valables les actes prétendus de confirmation, il n'y avait-point
de convention définitivement arrêtée, conséquemment point

d'obligation existante. Les arrêts prennent soin de le cons-

tater-; car cette constatation en fait est leur justification en

droit. Ainsi, lorsqu'ils repoussent les actes de confirmation,

qui résultent au surplus, le plus souvent, d'une exécution

volontaire, soit qu'il s'agisse d'actes publics ou privés, aux-

quels il manque la signature du notaire, soit de quelques-unes
ou de l'une seulement des parties, ils énoncent que, jusqu'àla

perfection de L'acte, Les contractants ont pu changer de

volonté (1) ; que l'acte, se trouvant aux termes d'un simple

projet, n'était pas obligatoire (2); que son imperfection le

range dans les termes d'un simple projet, qui n'a rien de

définitif à l'égard de chacune des parties (3); qu'on ne pro-
duit qu'un acte informe, duquel il ne résulte aucune obliga-

tion ; que, sous-prêtexte de confirmation, on créerait un titre
exécutoire (4); qu'il n'y avait plus de vente, et qu'un nouvel

accord était nécessaire.(5) ;que l'acte présente qu'un pro-
jet de partage resté imparfait et sans force....;, qu'on ne ratifie

pas un partage qui n'existe pas (6); que l'acte est relaté dans

une minute informe ; qu'il n'a jamais revêtu le caractère d'acte

(1) Bourges, 27 avril 1823. SIREY, 24, 2, 34.

(2) Toulouse, 18 janv. 1828. SIREY. 29, 2, 133.

(3) Grenoble, 15 nov. 1834. SIREY, 35, 2, 188.

(4) Bourges, 24 fév. 1832. SIREY, 32, 2, 539.

(5) Cass., 26 juillet 1832. SIREY, 32, 1, 492.

(6) Cass., 6 juillet 1836. SIREY, 36, 1, .876.
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soussignature privée, et que, par suite, il n'a pu produire

leseffetsattachés à ce titre (1)

L'imperfection et l'irrégularité de l'acte fournissent ainsi

lespremiers"indices de l'inexistence de la convention. Mais

lespartiesont toujours le droit de prouver que, quelque soit

l'étatinforme de leur titre, il existait bien réellement une con-

ventionqui pouvait être et a été confirmée. Alors se présente
unequestion préalable de preuve ; car, avant de parler de

confirmation,il faut commencer par prouver l'engagement

auquelon prétend l'appliquer. Or, Cette preuve ne pouvant
résulterdu titre que nous supposons irrégulier et informe, on

doitla puiser dans des éléments étrangers et extérieurs à cet

acte.Autrement, on se trouverait enfermé dans une sorte de

cerclevicieux, puisqu'on ferait valoir l'acte prétendu de con-

firmation,au moyen de l'obligation soi-disant préexistante, en

mêmetemps qu'on ferait valoir cette obligation parla confir-

mationou l'exécution volontaire, sans autrement prouver
l'uneindépendamment et séparément de L'autre.

: 14. Quant aux moyens de preuve admissibles pour établir

l'existencede l'obligation que la confirmation présuppose, ce

sontceuxqui, abstraction faite de l'acte réputé sans force pro-
bante,seraient admissibles d'après les principes ordinaires du
droit.Il faudra donc, suivant la nature et l'importance de l'en-
gageaientallégué et prétendu confirmé, soit une preuve écrite,
soitun commencement de preuve par écrit, si la preuve par
témoinsou par présomptions est interdite. Mais les actes de

confirmationet d'exécution volontaire pourront eux-mêmes
fournird'utiles éléments, et servir à prouver tout à la fois et

l'obligationet sa confirmation.

Quesi la partie qui prétend que l'obligation a été confirmée

soutenaitqu'un nouvel accord est intervenu pour suppléer la

convention-,qui est restée à l'état de simple projet n'ayant

(1) Douai, 7 janv. 1836. SIREY, 37, 2, 437.
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rien de définitif ni d'obligatoire, telle du moins qu'elle apparaît
dans l'acte informe qui est représenté-; dans ce cas, cettepartie
ne serait également autorisée à prouver l'existence de cenouvel
accord, que conformément aux règles générales du droit. Bien

qu'elle allègue des faits de confirmation ou d'exécution volon-

taire, si la convention qu'elle offre de prouver n'est passuscep-
tible d'être prouvée par témoins, elle devra produire une

preuve écrite ou un commencement de preuve par écrit.

Autrement, sous prétexte de confirmation, elle arriverait à

éluder les dispositions prohibitives de la preuve testimo-

niale (l).

15. Voyons maintenant à quelle époque une obligation

peut être utilement confirmée ou ratifiée.

En règle générale et absolue, les actes de confirmation etde

ratification ne peuvent efficacement intervenir, que lorsquela

-partie de qui ils émanent peut régulièrement et valablement

contracter l'obligation à laquelle ils s'appliquent, souslesdivers

rapports du consentement, de la capacité, de l'objet et dela
cause. On conçoit, dès lors, que le temps de la confirmation

varie, suivant la nature des vices dont l'obligation se trouve

entachée.

16. Lorsqu'il n'existe que desvices de forme, c'est-à-diredes

vices qui entachent l'acte considéré comme moyen de prouver

l'engagement, la confirmation peut avoir lieu immédiatement;

car les vices dont il s'agit, ne se rapportant qu'à la preuve,

peuvent être incessamment purgés et couverts.

Quant aux vices de consentement, ils rendent inefficace

toute confirmation qui interviendrait avant que leur causeeût

cessé. Une obligation viciée d'erreur, de dol, de violence,ne

peut donc être régulièrement confirmée que du jour où ledol

et l'erreur ont été découverts, ou du jour où la violencea

cessé (1115): Si elle était donnée plus tôt, elle serait entachée'

(1) Cass., 26 juill. 1832. SIREY, 32, t, 492.
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desmême vices que l'obligation, et ne ferait que les perpé-

tuer,sans modifier en rien le point de départ de la prescrip-

tiondécennale de l'action en rescision ou en nullité à laquelle

estsoumise l'obligation.

S'il s'agit d'un vice de capacité, l'obligation ne pourra être

confirméepar les femmes mariées qu'après la dissolution du

mariage; par les interdits, qu'après la mainlevée de l'interdic-

tion;par les mineurs, qu'après leur majorité (1311); par les

personnessoumises à un conseil judiciaire, qu'après la levée

dela défense qui leur avait été faite de procéder sans conseil ;

parles personnes en état de démence de fait, sans interdic-

tion,soit qu'elles aient été placées ou non dans des établisse-

mentsd'aliénés, que du jour seulement où elles ont pleinement
recouvréleur raison.

Cependant, s'il s'agissait de simples actes d'administration

dela nature de ceux qui rentrent dans les pouvoirs des mineurs

émancipéset des femmes séparées de biens, ils pourraient,

quoiquefaits avant l'émancipation ou la séparation de biens,
êtrevalablement confirmés après, sans attendre la majorité ou

la dissolution du mariage. Comme ils peuvent valablement

contracter de semblables obligations, le mineur et la femme

peuventles confirmer.

17. Ici se présentent plusieurs questions. Si le mineur a

contractéseul, comme le tuteur est chargé de l'administra-

tionde sesbiens, et que c'est lui qui, en sa qualité, contracte

personnellement pour le mineur, il peut seul valablement con-

firmeret ratifier l'engagement, lequel vaut dès lors comme si,
dèsle principe, il avait été pris par le tuteur (1). Mais le

tuteurn'a ce droit que tant que dure la tutelle.

Si cet engagement exige pour sa validité l'accomplissement
decertaines formalités spéciales, il suffira que le tuteur les

fesseaccomplir ultérieurement, pour que la convention se

(1) Contrà, DURANTON, t. 2. n° 518.
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trouve régulièrement confirmée. Il est ainsi suppléé à l'inca-

pacité" du mineur et à l'inobservation des formes prescrites.
Quant aux actes faits par les mineurs émancipés et lesper-

sonnes soumises à un conseil judiciaire, en dehors de leur

capacité personnelle, sans l'assistance de leur curateur ou

conseil, ils ne peuvent les confirmer, leur incapacité durant,
que sous cette assistance et moyennant l'accomplissement,
suivant les cas, des formalités exigées. Vainement mêmeleur
curateur ou conseil prétendrait-il les confirmer et ratifier seul,

en leur donnant ensuite son approbation ; cette confirmation,
soit qu'elle soit expresse ou tacite, est inefficace, si le mineur

émancipé ou le prodigue n'y a personnellement concouru.Tel

est, en effet, le caractère de l'incapacité de ces derniers, qu'ils
contractent par eux-mêmes en leur nom., et qu'ils sont sim-

plement assistés, à la différence des mineurs en tutelle, de

leur curateur ou conseil. Ils doivent donc intervenir en per-
sonne dans les actes qui les.intéressent, sans qu'ils puissent
être plus tard dépouillés du droit d'agir en rescision on en

nullité par le fait de tiers, qui, en dehors de leur missionde

simple assistance, n'ont ni qualité ni pouvoir pour les obliger.
Si les curateur ou conseil avaient agi seuls, comme ils n'en

avaient pas le droit, le mineur émancipé et le prodigue pour-
raient sans doute confirmer et ratifier, mais seulement, tant

que dure leur incapacité, sous l'assistance de leur curateurou

conseil. Car ils ne peuvent, par leur propre fait, s'ils n'y sont

régulièrement habilités, renoncer à l'action en nullité ouen

rescision qui leur appartient.

18. Nous devons appliquer des principes analogues aux actes

faits par les maris ou leurs femmes.

Ainsi, le défaut d'autorisation maritale et la nullité qui en

résulté sont-ils réparés par la confirmation du ratification

donnée ultérieurement par le mari, alors même qu'elle aurait

eu lieu sans le concours de sa femme? La même controverse

qui existait sur cette question, sous notre ancien droit, existe
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encoreaujourd'hui sous le Code civil. Les uns (1) pen-

saientque cette confirmation couvrait, à l'égard de toute

personne,la nullité. Pothier (2), après avoir énoncé que, en

principe,la confirmation donnée par le mari, après l'acte, ne

devraitpoint couvrir la nullité résultant du défaut d'autorisa-

tion,parceque l'obligation de la femme est absolument nulle,

etquele néant n'est pas susceptible de confirmation, admet,

néanmoins,que la femme, ni ses héritiers, ne peuvent plus

attaquerl'acte depuis que le mari l'a confirmé, et que si cette

confirmationne produit pas d'effets rétroactifs, ex tunc, elle

vautdu moins du jour où elle a été donnée, ex nunc. Pothier

fondela validité de cette autorisation maritale sur ce que les

partiesétant censéespersévérer dans leur volonté, tant qu'il

n'apparaîtpas d'une intention contraire, l'approbation du mari

nefait que donner plus de force et d'efficacité à leur consen-

tement.Aussi, ajoute-t-il « que si, avant l'autorisation, l'une

oul'autre partie était morte ou avait perdu l'usage de la rai-

son,ou avait déclaré un changement de volonté, l'autorisation

quiseraitdepuis interposée par le mari ne pourrait plus réta-

blir l'acte, et que l'acte, rétabli par l'autorisation survenue

depuis,ne peut produire d'hypothèque que du jour de l'auto-

risation,n'étant valable que de cejour ». Nous nous bornons
àremarquer,sur cette opinion de Pothier, que les obligations
contractéespar les femmes, sans autorisation, ne sont point,
sousle Code civil, frappées, comme autrefois, d'une nullité

absolue,mais seulement d'une nullité relative.

Cependant,d'autres auteurs pensaient que la ratification

postérieuredu mari ne couvrait point la nullité de l'acte et ne
lerendait point valable (3). Nous trouvons, dans les annota-

(1) CHARONDAS,Coutume de Paris, art. 233. — LEBRUN, Traité de
la Communauté, sec. a, nos 7 et suiv. —

LEPRÊTRE, Cent. 2, ch. 16
et 20.

(2) De la puissance maritale, n° 74.

(3) ROUSSEAUD DE LACOMBE, v° Autorisation, sect. 2, n° 2. —

LAPLYRERE?Lettre D, n° 100, et Lettre A, n° 87.

T. VI. 21
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tions de Lapeyrère, des observations parfaitement justes à
cet égard. Elles nous semblent non moins fondées sousle
Code civil que sous notre ancien droit. « Pour la décision, dit-

il, il faut remarquer la distinction qui se fait par tous les doc-

teurs, ou la coutume désire tel consentement (celui du mari)
comme autorité, ou comme solennité, ou bien comme simple
consentement. Si, comme autorité, ils disent que l'acte quise
fait sans icelle est nul, parce que la personne qui le fait n'a

pas d'habilité pour cela. Si, comme solennité, l'acte ne vaut

pas non plus, parce que ce qui est essentiel à l'acte y
défaut. Que si, comme simple consentement, l'acte se rend

parfait en quelque temps que la personne consente, parce

que c'est son intérêt : il est donc nécessaire, dans les deux!

premiers cas, que l'autorisation se fasse in rem praesentemet
in ipso actu, autrement ce n'est pas satisfaire au désir de la

coutume...»

« Paul de Castre, ajoute-t-il, fait une distinction décisivede

notre question. Ou bien, dit-il, la coutume désire le consente-

ment du mari, afin qu'il ne reçoive aucun préjudice du con-

trat que la femme pourrait faire ; ou elle le désire, afin quela

femme même n'abuse pas de son bien, et ne reçoive aucun

dommage de tel contrat. Au premier cas, il décide que le mari

peut, en tout temps, consentire vel ante actum, vel in ipsoactu,

vel post actum; mais, au second cas, il faut que le consente-
ment donne la vigueur et la force à l'acte, qui, autrement,

n'en peut avoir. Les termes de la coutume montrent assez

que c'est pour l'avantage de la femme, aussi bien que pour

celui du mari, qu'elle a désiré tel consentement, puisqu'elle
dit que, tant au respect de la femme que du mari, le contrat

sera nul, pour ôter toute ambiguïté; car, autrement, oneût

pu demeurer dans le doute, si tel consentement regardait

l'intérêt de la femme ou celui du mari... »

Enfin, notre auteur conclut : « Si la coutume avait résolula

nullité en faveur du mari, l'intérêt du mari cessant, la nullité

cesserait; mais, étant ici introduite en faveur de la femme,
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laquelledemande le rétractement de l'acte qu'elle a fait par

fragilité, la nullité ne cesse pas. »

Nousavons donné quelques développements à cette citation,

parceque la question y est parfaitement posée, et les raisons

dedécider très ingénieusement déduites.

Sousle Code civil, même dissentiment entre les auteurs

et les arrêts. Les uns repoussent (1), tandis que les autres

admettent (2) l'autorisation ou la confirmation donnée plus
tard par le mari seul, comme suffisante pour couvrir d'une

manière absolue, à l'égard de toute personne, la nullité résul-

tant du défaut d'autorisation maritale. Quant à nous, nous

croyonsque cette confirmation est inefficace à l'égard de la

femme; et voici sur quelles raisons nous fondons notre opi-
nion.

Dans le projet du Code civil, l'article 217 contenait un

secondparagraphe, ainsi conçu : « Le consentement du mari,

quoiquepostérieur à l'acte, suffit pour le valider. » Cet article

ayantété renvoyé à la section de législation, il arriva que,
lors de sarédaction définitive, ce paragraphe fut entièrement

supprimé, sans que les travaux préparatoires du Code fassent

connaîtreles motifs de cette suppression (3). Chaque opinion,
dèslors, s'en empare pour expliquer, à son point de vue, ces

changements de rédaction. Ainsi, celle que nous combattons

s'enautorise elle-même, et les auteurs qui la soutiennent pré-

(1) MERLIN, Rép., v° Autorisation maritale, sect. 6, § 3, n° 2. —

DURANTON,t. 2, n° 518. — TOULLIER, t. 2, n° 648. — BENOÎT, Dot,

t.1, n° 224. — Rouen, 18 nov. 1825. SIREY, 26, 2, 271. — Cass.,

12fév. 1828. SIREY, 28,1, 356. — Grenoble, 26 juill. 1828. SIREY, 29,

2,28. -
Cass., 26 juin 1839. SIREY, 39, 1, 878. —

Paris, 23 fév.

1819.SIREY. 49, 2, 145. — Paris, 12 mai 1859. SIREY, 59, 2, 561. —

Douai, 10 déc. 1872. SIREY, 73, 2, 139.

(2) ZACHARIAE, t. 3, p. 344, 1re édit., et t. 5, p. 165, nte 118,

4eédit.
— DELVINCOURT, t. 1, p. 159. — PROUDHON, t. I, p. 269. —

VAZEILLE,Mariage, t. 2, nos 379 et suiv. — Colmar, 28 nov. 1816.

SIREY,17, 2, 145.

(3) Voy. LOCRÉ. t. 4, p. 394, 397 et 431.
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tendent que la suppression du paragraphe proposé a eulieu

parce qu'il était inutile, en présence des principes généraux

qui régissent la matière des confirmations. Il nous semble,au

contraire, que cette suppression, opérée lors de la rédaction

définitive, indique, de la part du législateur, l'intention dene

point consacrer la disposition particulière qui, dans le prin-

cipe, avait été arrêtée. Elle avait, néanmoins, son importance,
en présence de la controverse qui existait dans la jurispru-
dence et parmi les auteurs. Car nous verrons bientôt queles

principes généraux, en matière de confirmation, sont loin de

résoudre la difficulté dans le sens où le paragraphe supprimé
le décidait formellement.

On argumente encore de l'ordre dans lequel l'article 217

exige, soit le concours du mari dans l'acte, ou son consente-

ment par écrit; et l'on dit que le législateur, en rejetant tout

à fait à là fin ces mots, son consentement par écrit, n'exige

point que ce consentement' soit donné au moment mêmede

l'acte, que, conséquemment, un consentement postérieurest

suffisant pour couvrir la nullité résultant du défaut d'autori-

sation maritale. A l'appui de cette interprétation, on invoque
encore un changement de rédaction qu'à subi l'article 217.Il

était primitivement terminé par ces mots : sans le consente-

ment par écrit, ou le concours du mari dans l'acte. Cesder-

nières expressions sont aujourd'hui simplement interverties.

Mais celte interversion peut-elle fonder l'interprétation que;
l'on donne à cet article? Elle ne nous semble pas avoir une;

portée aussi considérable.
La rédaction primitive était, en effet, amphibologique; il en

résultait en apparence que le consentement par écrit dumari,

aussi bien que son concours, devait être établi dans l'actean

sujet duquel il était accordé; de telle sorte que l'article 217

semblait exclure comme irrégulier tout consentement, même

par écrit, qui aurait été donné antérieurement à l'acte on

séparément. A coup sûr, une semblable interprétation eûtété

complètement erronée. Or, sa rédaction actuelle n'a eud'autre



DES OBLIGATIONS (ART. 1338). 325

objetque de montrer clairement et sans équivoque, que le

consentementécrit du mari pouvait être accordé et établi en

dehorsde l'acte, et sans qu'il y concourût personnellement.

Biaisde ce que le mari peut donner son consentement, par
acteséparé,soit avant, soit au moment même où la femme

contracte,il ne s'ensuit point qu'il puisse également donner,

aprèscoup, sans qu'elle y concoure, une autorisation régu-

lière.L'article 217 et les circonstances de sa rédaction défini-

tivene peuvent donc résoudre la question.
Est-elledu moins résolue, et en quel sens, par les principes

générauxrelatifs à la confirmation expresse ou tacite? En tant

qu'elle emporte renonciation aux moyens et exceptions que
l'onpouvait opposer contre un acte, la confirmation n'oblige

quecelui de qui elle émane, dans la mesure de son intérêt et

desesdroits personnels. Il s'agit donc de savoir, pour la déci-

siondenotre question, si l'autorisation maritale a été exigée,
àpeinede nullité de l'engagement de la femme, en considé-

ration de l'intérêt exclusif du mari ou de la femme, ou, en

mêmetemps, de l'un et de l'autre. S'il est vrai que la nullité

del'acte ne soit fondée que sur l'intérêt personnel et privé du

mari, sur le seul défaut de son consentement, il n'y a pas de

doutequele mari ne puisse couvrir cette nullité par son appro-

bation et sa confirmation expresse ou tacite, à quelque épo-
quequ'il donne son consentement, pourvu que ce soit pen-
dantla durée du mariage.

Maisc'est précisément ce principe que nous contestons. Il

y aune grande divergence d'opinions entre les auteurs sur le

pointdesavoir sur quelles considérations est fondée la néces-
sitéde l'autorisation maritale. Est-elle exigée dans l'intérêt

seuldu mari, dans l'intérêt commun des époux, dans l'intérêt

particulier de la femme? N'envisager que l'un de ces intérêts,
ceseraitn'apprécier la question que d'une manière très incom-

plète.L'incapacité de la femme mariée est, sans aucun doute,
la conséquence immédiate et nécessaire du fait même du

mariageet de la puissance maritale. Mais cette puissance
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n'attribue pas seulement au mari des droits à la déférenceet

à la soumission de sa femme; elle lui impose, en outre,des

devoirs de protection et de surveillance envers cette dernière,
et envers la société conjugale elle-même. L'autorisation mari-

tale est donc exigée pour garantir, soit les intérêts personnels
du mari, soit les intérêts particuliers de la femme, soitles

intérêts communs qui naissent de leur union. L'incapacité

personnelle de la femme tient ainsi autant à la Condition

subordonnée qui lui est faite dans le mariage, qu'aux devoirs

d'assistance et de protection dont le mari n'est tenu envers

elle que parce que, à raison de sa faiblesse personnelle, elle

est censée hors d'état de défendre convenablement, soit ses

intérêts individuels, soit ceux de l'union conjugale. Aussi,est-

elle rangée personnellement au nombre des incapables, etla

nullité, fondée sur le. défaut d'autorisation, peut-elle étre

opposée par la femme, par le mari, ou par leurs héritiers

(225).
Ici viennent les judicieuses annotations de Lapeyrère. Ce

n'est pas que l'autorisation du mari soit exigée commesolen-

nité de l'acte; elle l'est seulement, soit comme autorité pour
habiliter la femme, soit comme simple consentement pour
donner à l'acte la force et la vigueur qu'autrement il n'aurait

pas. Mais comme elle est requise dans l'intérêt de la femme

aussi bien que dans celui du mari, ce dernier peut sansdoute

valablement confirmer seul l'acte consenti par sa femme,en

ce qui le concerne ; mais il ne peut, par cette confirmation

ultérieure, la priver du bénéfice de l'action en nullité ouverte

en sa faveur. Il y a pour elle un droit acquis, dont elle nepeut
être dépouillée sans sa participation et malgré elle. Commela

nullité de son engagement est fondée sur son incapacité,et

que son incapacité même se rattache à des considérations

relatives à ses intérêts particuliers, la confirmation ultérieure

donnée par son mari seul, sans son concours, ne peut lui être

opposée comme emportant, de sa part, renonciation aux

moyens et exceptions que, de son chef, elle pouvait invoquer,
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Ainsiseconcilient les droits et les intérêts individuels de l'un

etdel'autre; en confirmant l'engagement pris par sa femme,

sansautorisation, le mari renonce à toute action en nullité, en

cequi le concerne personnellement; mais, quant à la femme,

il n'en résulte pour elle, puisqu'elle n'y a point concouru,

aucuneforclusion, ni renonciation.

De là plusieurs conséquences : Si l'acte que la femme a

accomplisansautorisation est un de ceux que le mari peut con-
sommerseul, tel que l'aliénation des choses dépendantes de la

communauté,le louage de ses biens propres ou dotaux, dans

cecas,il peut seul, et sans le concours de sa femme, vala-

blementle confirmer ou ratifier. Il ne fait alors que s'appro-

prier, comme s'il l'avait consenti lui-même, l'acte émané de
safemme; et cette dernière n'a aucune action en nullité à

exercer.

D'autre part, la femme ne peut donner une confirmation

valable,sansl'autorisation ou l'assistance de son mari, qu'après
ladissolution du mariage, à moins qu'il ne s'agisse d'un acte

qu'unefemme séparée peut consentir seule, auquel cas elle

peutdonner une confirmation valable, après sa séparation de

biens,puisqu'alors elle est capable de contracter ce même

engagementqu'elle ratifie.
Il en est de même des actes que le mari aurait accomplis

seul,alors que le concours de sa femme était nécessaire.
Lesactesde confirmation émanés de la femme ne sont oppo-

sablesau mari, lorsqu'il a un intérêt personnel à la nullité
del'engagement, que lorsqu'ils ont eu lieu de son consente-
mentet sous son autorisation. Ainsi, on ne peut se prévaloir
contrele mari, seshéritiers et ayants-cause, de la confirmation
donnéepar la femme après la dissolution du mariage, ou
durantle mariage, sous la seule autorisation de justice. Une

semblableconfirmation n'emporte renonciation que de la part
dela femme, sans qu'elle enlève au mari le droit de poursui-

vre,suivant son droit et sesintérêts, l'action en nullité qui lui

appartientde son chef.
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Quelle que soit, du reste, l'opinion à laquelle on s'arrête
sur notre question, il n'est pas douteux que le mari nepuisse
d'aucune façon valablement confirmer, après la dissolutiondu

mariage, les actes passés par sa femme sans son autorisation,

Ses héritiers et ayants-cause ne le peuvent non plus qu'ence

qui concerne leurs droits et intérêts particuliers. La puissance

maritale, de laquelle seule pourrait découler ce pouvoir que
nous lui contestons, même durant le mariage, cesse,eneffet,
aussitôt que l'union conjugale est dissoute.

Et même durant le mariage, si la femme, régulièrement auto-

risée de justice, avait introduit une action en nullité, le mari

prétendrait vainement confirmer seul et sans son concours

l'acte attaqué. L'introduction de l'action constitue, au profit
de la femme, un droit acquis à la nullité de son engage-
ment (1).

19. Si, pour les vices de consentement et de capacité,il
doit nécessairement arriver une époque où ils peuventêtre

régulièrement réparés, il n'en est pas indistinctement ainsi

lorsqu'il s'agit de vices d'objet ou de cause. Souvent, eneffet,

ces vices produisent une nullité perpétuelle qui ne peut jamais

être couverte, et que la volonté seule des contractants nepeut

effacer à aucune époque. Mais il arrive souvent aussi quele

vice de l'objet ou de la cause n'est que temporaire, alors même

que la nullité qui en résulte est d'ordre ou d'intérêt public.
La cause qui produisait le vice venant à cesser, l'engagement

peut dès lors être valablement confirmé et ratifié.

Nous ne saurions énumérer ici les diverses espècesd'obli-

gations qui peuvent être entachées d'un vice perpétuel d'objet

ou de cause. Qu'il nous suffise de rappeler ce principe général

et absolu, que le vice de l'objet ou de la cause est perpétuelet

produit une nullité indélébile, toutes les fois que la causesur

laquelle il est fondé ayant une durée indéfinie, l'indisponibilité
de la chose, les bonnes moeurs, les prohibitions de la loi,

(1) ZACHARIAE,t. 3, p. 343, 1re édit, et t. 5, p. 167, 4e édit.
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l'ordrepublic ou l'intérêt général réclament incessamment,

etrésistentà tout acte de confirmation ou de ratification.

Levice est, au contraire, seulement temporaire et d'une

duréelimitée, lorsque la cause qui le produit doit cesser à

unecertaine époque. L'engagement devient dès lors, puisque

rienne s'y oppose, susceptible de confirmation.

20. Nous nous bornerons à citer ici quelques exemples

d'engagementsde cette dernière espèce, en commençant par
ceuxqui sont entachés d'un vice d'objet.

La loi prohibe et annule tous traités faits sur succession

future. Cependant, comme le vice du contrat n'est que tem-

poraire,et qu'il cesseà l'ouverture de la succession, on peut,
à partir de ce moment-là, valablement confirmer l'engage-
ment.L'indisponibilité de la chose ayant cessé, le vice du

contratpeut être purgé et couvert (1). Que si l'on prétend
rattacher, sous certains rapports, à des considérations de

moraleet de décence publiques la nullité des traités faits sur

successionfuture, ces considérations cessant elles-mêmes

aprèsl'ouverture de la succession, le vice de l'acte devient

susceptiblede réparation.
Aussi, ne saurions-nous admettre la doctrine que la Cour

deParis (2)a consacrée dans l'espèce suivante : un fils, dans la

prévisionde la mort de son père, traite avec sa belle-mère et.

sespropres enfants de ses droits successifs éventuels. Les

actesconstatant cette convention sont dressés et signés à

l'avance; la date seule est laissée en blanc, et, ainsi qu'il
avaitété convenu, les parties la remplissent immédiatement

aprèsle décèsdu père.Tout enprononçant la révocation de cette

convention comme faite en fraude des droits des créanciers
dufils, la Cour en déclare, en outre, la nullité comme consti-
tuantle pacte prohibé sur succession future. C'est en ce point

(1) TOULLIER, t. 8, n° 516. —
ZACHARIAE, t. 2, p. 453, 1re édit., et

t. 4, p. 265, 4e édit.

(2) SIREY, 63, 2, 56.
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que nous ne pouvons approuver la décision rendue. En effet,
dans l'intention même des contractants, la convention n'avait
son caractère définitif et obligatoire qu'au moyen de la date
qui devait être apposée à l'acte seulement après le décès.Or,
en subordonnant ainsi son efficacité à un complément quine
devait intervenir qu'après l'ouverture de la succession,bien
loin d'éluder les prohibitions de la loi, ils se conformaientà
ses dispositions, et l'inscription de la date ne faisait quecom-
pléter un accord jusque-là demeuré forcément à l'état desim-

ple projet. Dans tous les cas, et en supposant que dèsle prin-
cipe le pacte fût définitivement arrêté, et que sous ce rapport
l'inscription de la date n'eût rien à y ajouter, au moins fallait-il
reconnaître qu'elle contenait l'expression d'une volonté per-
sistante, et emportait dès lors ratification de la part de la partie
du fait ou du consentement de laquelle elle avait eu lieu,

Il en est de même des actes contenant aliénation desbiens

dotaux. Comme leur inaliénabilité cesse après la dissolution

du mariage, la femme ou ses héritiers peuvent alors valable-

ment les confirmer et ratifier. Mais tout acte de confirmation

qui aurait lieu plus tôt, même après la séparation de biens,
serait sans efficacité, comme emportant renonciation à l'ina-

liénabilité de la dot (1).

21. Les vices de cause nous offrent eux-mêmes des exemples

analogues. Ainsi, les articles 1396 et 1397 prononcent la nul-

lité des contre-lettres par lesquelles les époux modifient leurs

conventions matrimoniales, sans observer les formalités pres-
crites. Cette nullité, fondée sur des considérations d'intérêt

public, ne peut sans doute, tant que dure le mariage, être

couverte par aucun acte de confirmation de la part desépoux

ou de tous autres; mais après sa dissolution, la contre-lettre

peut être régulièrement confirmée (2).

(1) TROPLONG,Contrat de mariage, n°s 3563 et suiv.

(2) MERLIN, Rép., vis Convention matrim., § 2. —
ZACHARIAE,

t.3.

p. 454, 1re édit., et t. 4, p. 265, 4e édit. — Metz, 26 nov. 1823. SIREY,

26, 2, 27.
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22.L'article 1398 veut que le mineur habile à contracter

mariagesoit assisté, dans le contrat, des personnes dont le

consentementest nécessaire pour la validité du mariage. A

défautde cette assistance, le contrat de mariage est nul rela-

tivementau mineur, qui peut seul se prévaloir de la nullité (1).
Maiscommedes considérations d'intérêt public ont déterminé

lelégislateur à exiger que le contrat de mariage ait un carac-

tèred'irrévocabilité et d'immutabilité qui garantisse à la fois

lesdroits des époux entre eux et ceux des tiers à leur égard,
lanullité ne peut être efficacement couverte qu'après la disso-

lutiondu mariage, sans qu'on puisse opposer aucun acte de

confirmationexpresse ou tacite, qui serait intervenu pendant
sadurée. Autrement, si, durant le mariage, les époux pou-
vaientvalablement le confirmer, il dépendrait d'eux de lui

enleverson caractère essentiel d'irrévocabilité et d'immuta-

bilité; en un mot, d'avoir ou de n'avoir pas de contrat de

mariage.
Unautre argument, en faveur de notre opinion, se tire du

point de départ de la prescription décennale à laquelle est

soumisel'action en nullité de ce contrat. Comme elle ne court

pasentre époux (2253), elle ne commence à courir que du

jourde la dissolution du mariage et non de la majorité (2).
Or,il y a un rapport intime entre l'époque où la prescription
commenceà courir, et celle où la nullité peut être couverte au

moyend'actes de confirmation. En effet, la prescription est

fondéesur la présomption que le silence des parties vaut con-

firmationet ratification tacite. En ne faisant courir la pres-
criptionqu'à partir de la dissolution du mariage, la loi suppose
doncqu'il n'a pu auparavant intervenir entre les époux aucun
actequipuisse couvrir la nullité de leur contrat de mariage (3).

(1) ZACHARIAE, t. 3, p. 395, 1re édit., et t. 5, p. 246, 4e édit. —

TROPLONG,Contrat de mariage, n° 288. — Voy. 1125, n° 6.

(2) ZACHARIAE,ibid.— TROPLONG, Contrat de mariage, n° 286.

(3) Riom, 23 juin 1853. SIREY, 54, 2, 37. — Cass., 13 juill. 1857.

SIREY,57, 1, 801.
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Elle annule donc et anéantit tout acte de confirmation émané
d'eux, comme ayant été arraché à la faiblesse et à l'impré-
voyance, et comme manquant, par suite, des conditions
nécessaires.

Aussi, a-t-il, été décidé que, si les vices de forme dontest
entaché un contrat de mariage peuvent être réparés par des
actes de confirmation ou d'exécution volontaire après la disso-
lution du mariage (1), ils ne pouvaient l'être durant le

mariage, soit par le silence des époux, soit même par leur
consentement formel (2).

23. Que l'on suppose encore un contrat de mariage rédigé
par acte sous seing-privé, et conséquemment nul (1394),
Aucune confirmation n'est valable entre époux pendantle

mariage. Le payement même d'une partie de la dot constituée
à l'un d'eux ne vaudrait pas confirmation de la part du cons-
tituant. Il pourrait, nonobstant cette exécution volontaire,
refuser le payement du surplus; et, après sa mort, seshéri-
tiers auraient le même droit (3).

Mais cette nullité se rattache autant aux dispositions de
l'article 1340, relatives aux actes de donation, qu'à cellesde
l'article 1395, qui concernent les contrats de mariage. Aussi,

pensons-nous que, si ce payement fait par le constituant,en

connaissance de cause, ne confirme point la constitution de

dot, il vaudrait néanmoins confirmation, s'il avait été fait par
ses héritiers, et que, dans tous les cas, il empêche, pource

qui a été payé, l'action en répétition de l'indû. En cepoint

s'applique l'article 1340 ; mais, quant aux époux, aucunacte

(1) Cass., 31 janvier 1833. SIREY, 33, 1, 471. — 29 juillet 1850.

SIREY, 57, 1, 824. — Nîmes, 12 nov. 1863. SIREY, 63, 2, 251.
Cass., 10 avril 866. SIREY, 66, 1, 190.

(2) RODIÈRE et PONT, t. 1, n° 158. — TROPLONG, Contrat de

mariage, n° 288. — Caen, 9 mai 1844. SIREY, 45, 2, 76. - Nîmes,
6 août 1851. SIREY, 51, 2, 613. — Cass., 6 avril 1858. SIREY,59,

1, 17.

(3) Pau, 18 juin 1836. SIREY, 36, 2, 546. ;
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deconfirmation n'est valable de leur part, avant la dissolution

dumariage.

24.Nous sommes déjà autorisé à poser ce principe général,

quesile vice del'acte tient à une présomption légale d'erreur,

dedoletdefraude, résultant de l'inobservation des formalités

prescrites,ce même vice se communique aux actes de confir-

mationet d'exécution, tant que le principe n'en est pas effacé;

detelle sorte que ces actes ne peuvent valoir comme confir-

mationni ratification, et que l'action de la partie à laquelle
onles oppose ne peut être éteinte que par le laps de temps
nécessairepour la prescription à laquelle elle est spécialement
soumise.Ce principe, qui se déduit des observations qui pré-

cèdent,est confirmé par un nouvel exemple, que nous

empruntonsaux comptes de tutelle.

L'article 472 prononce la nullité de tout traité qui pourra

intervenir entre le tuteur et le mineur devenu majeur, s'il n'a

étéprécédéde la reddition d'un compte détaillé et de la remise

despiècesjustificatives, le tout constaté par un récépissé de

l'ayant-compte,dix jours au moins avant le traité. Tout acte

deconfirmation d'un traité ainsi fait en contravention aux dis-

positionsde cet article, ne peut donc être valable, s'il n'est-

intervenuaprès l'accomplissement des conditions qu'il pres-
crit. Cetacte de confirmation est, en effet, entaché lui-même

dumêmevice que le traité auquel il s'applique, soit qu'il

s'agissed'une ratification tacite ou expresse (l).
« Aux termes de l'article 472, dit la Cour de cassation (2),

touttraité qui peut intervenir entre le tuteur et le pupille
devenumajeur est nul, s'il n'a été précédé de la reddition d'un

comptede tutelle et de la remise des pièces justificatives...

(1) ZACHARIAE,t. 1, p. 237, et t. 2, p. 455, 1re édit., et t. 1, p. 494,
et t. 4, p. 265, 4e édit. — Lyon, 31 déc. 1832. SIREY, 33, 2, 173. —

Grenoble,15 nov. 1837. SIREY, 38, 2, 180. — Contra, Limoges,
8 mai 1835. SIREY, 36, 1, 946.

(2) Cass., 5 juin 1850. SIREY, 50, 1, 714.
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L'action en nullité n'étant ouverte qu'après la majoritédu

pupille, elle peut être exercée tant que le compte de tutellen'a

pas été rendu, et quelque soit l'âge du pupille, à moins que
l'action n'ait été légalement prescrite. Elle ne peut cesser
d'exister par la connaissance que le pupille, devenu majeur,

pouvait avoir de ses droits et de sa juste position à l'égarddu

tuteur, puisque, aux termes de l'article 472, la présomption

légale de la connaissance de ses droits n'existe, pour le pupille
devenu majeur, que par le fait même de la reddition du compte
de tutelle, détaillé et accompagné de la remise des piècesjus-
tificatives. L'exécution donnée au traité n'en change pasle

caractère, le vice dont l'acte lui-même est atteint se commu-

niquant aux actes d'exécution, tant que la cause en subsiste.

L'action en nullité ne saurait être prescrite tant que l'action

du mineur contre son tuteur en reddition de compte de tutelle

n'est pas prescrite elle-même par le laps de temps déterminé

par l'article 475. »

25. On s'est demandé si une obligation sans cause onsur

une fausse cause peut être valablement confirmée. Cette

question peut indifféremment serésoudre par l'affirmative ou

la négative, suivant le point de vue auquel on se place.Il

importe donc de s'entendre, et, pour cela, quelques courtes

explications sont nécessaires.

Non, sans doute, l'obligation sans cause ou sur une fausse

cause ne peut être confirmée, parce que, aux termes de l'ar-

ticle 1131, elle ne peut avoir aucun effet, qu'elle est frappée
d'une nullité radicale, réputée même inexistante, et quece

qui n'existe pas n'est point susceptible de confirmation ni

d'exécution qui en tienne lieu (1).
Mais c'est en ce sens seulement que la confirmation expresse

ou tacite est impuissante à en couvrir le vice, si elle ne sup-

plée elle-même l'absence ou la fausseté de la cause, de manière.

(1) Bordeaux, 24 déc. 1844. SIREY, 45, 2, 356.
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àdonnerdésormais à l'obligation une cause réelle et licite. Il

estincontestable que, dans ce cas, le vice se continue dans

l'actedeconfirmation, quel qu'il soit.

L'obligation sans cause ou sur cause fausse peut, au con-

traire,être valablement confirmée et ratifiée, et sa confirma-.

tionouexécution volontaire emporte renonciation à en oppo-
serla nullité, si, de la part de l'obligé qui la confirme et

ratifie,il y a eu intention de couvrir le vice en suppléant une

causevéritable et licite d'engagement. Il existe, en effet, dès

lors,une cause capable de fonder l'obligation, et il importe

peuà savalidité qu'elle y soit ou non exprimée, pourvu qu'en
réalitéelle existe. Car une obligation n'est pas moins valable

quoiquela cause n'en soit pas exprimée. Ce n'est pas à un

autretitre que les actes déguisés et simulés, sans fraude

enversla loi, doivent être exécutés de la manière dont les

partiesont entendu qu'ils le fussent, lorsqu'ils ont une cause

liciteet réelle (1).
L'exécution volontaire n'empêche alors fort souvent que la

répétitioncomme indû de ce qui a été payé, sans donner
actionpour le surplus au prétendu créancier (2).

Lorsqu'il s'agit de la confirmation d'une obligation qui, dans
leprincipe, était sans cause ou sur cause fausse, la question
desavalidité et de son inefficacité se réduit donc à un point
defait. Si la confirmation, dans l'intention de celui de qui elle

émane,n'a pas eu pour effet de suppléer le défaut ou la faus-
setéde la cause, elle demeure inefficace, et ne répare pas le
vice.Que si, au contraire, le confirmant a entendu substituer
uneautre cause réelle, même purement gratuite, la confirma-
tionvaut et emporte renonciation à opposer la nullité de l'en-

gagement.Mais alors c'est au créancier qui s'en prévaut à

établir,d'après les circonstances, qu'elle réunit toutes les con-

ditionsessentielles à son efficacité.

(1) TOULLIER, t. 6, n° 180, et t. 8, n° 521.

(2) DURANTON, t. 13, n° 28l.
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26. Il est un vice de cause qui se rattache, sous certains

rapports, au. défaut et à la fausseté de cause; c'est la lésion,.

qui n'est, à tout prendre, qu'une insuffisance de cause. Cevice

peut de même être couvert par une confirmation expresse ou

tacite, et il peut l'être immédiatement; car, de sa nature, il ne

s'oppose pas à ce que la partie obligée, moyennant le concours

de certaines conditions que nous expliquerons bientôt, con-
firme et ratifie tout de suite son obligation, quelque lêsionnaire

qu'elle puisse être.

Nous observerons seulement que si la confirmation résulte

d'une exécution volontaire, les juges devront se montrer d'au-

tant plus sévères dans l'appréciation des conditions essentielles

à tout acte confirmatif, que la lésion constitue un vice d'une

espèce particulière, qui se mélange souvent d'erreur et dedol,

et dont, conséquemment, la partie obligée ne se rend pastou-

jours un compte parfaitement exact. Cette observation secom-

prendra mieux par les explications qui vont suivre.

27. Les règles relatives à la confirmation, soit quant au fond,

soit quant à la forme, reposent toutes sur ce principe, que

chacun peut renoncer au droit introduit en sa faveur; regula
est juris antiqui omnes licentiam habere his quae pro seintro-

ducta sunt renuntiare (1).
L'article 1338 dit lui-même qu'elle emporte renonciation,

Or, comme toute renonciation doit se faire en connaissance de

cause, toute confirmation expresse ou tacite doit également
avoir lieu en connaissance du vice dont l'acte est entaché, et

avec l'intention de le couvrir. Telles sont les conditions essen-
tielles de toute confirmation ou ratification, et les dispositions
de notre article n'ont d'autre objet, quand elles règlent la

forme de l'acte destiné à la constater, que de mieux assurer

la preuve de leur concours et de leur accomplissement.

28. L'acte de confirmation ou de ratification, dit-il, n'est

(1) L. 29, C. De pactis
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valableque lorsqu'on y trouve la substance de l'obligation, la

mentiondu motif de l'action en rescision, et l'intention de

réparerle vice sur lequel cette action est fondée.

Remarquons bien que ces dispositions ne régissent que la

formede l'acte, et ne concernent nullement la validité de la

confirmation au fond. Cette distinction conduit à des consé-

quencesimportantes.
L'acte de confirmation, soit authentique ou sous seing-privé,

doitdoncrelater la substance de l'obligation, c'est-à-dire qu'il

doit,en l'énonçant, la désigner de manière qu'elle ne puisse
êtreconfondue avec aucune autre. L'article 1338 n'exige que
larelation de la substance de l'obligation, tandis que l'article

1337exige la relation de la teneur du titre. Il suffira donc,

poursatisfaire aux prescriptions de notre article, de relater

l'engagement, quelque succincte et résumée qu'en soit la men-

tion, soit par sa nature, son nom, sa qualification, ou même

simplement sa date, pourvu qu'il n'y ait aucun doute sur son

identité'.

L'article 1338 exige, en outre, la mention du motif de l'ac-

tionen rescision, soit qu'il se tire du fait ou du droit (1), afin

qu'il soit bien établi que l'acte de confirmation a eu lieu en

connaissance.

Il faut enfin qu'on y trouve l'intention de réparer le vice sur

lequelcette action est fondée. C'est cette intention qui donne
àl'acte toute sa valeur. Il n'y aurait qu'un fait inefficace et

stérile, si la partie de laquelle émane l'acte prétendu de con-

firmation, n'avait en réalité jamais eu l'entention de couvrir
levice.

29.Le concours de ces diverses conditions doit résulter de
l'acte même de confirmation. Il doit lui-même fournir la

preuvede leur accomplissement. Ce n'est pas qu'il y ait aucune

expressionsacramentelle exigée. Il suffit que les termes de

(1) Cass., 20 avril 1859. SIREY, 6O, 1, 961.

T. VI. 22
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l'acte, quels qu'ils soient, ne permettent pas de douter quele
confirmant n'ait eu l'intention de couvrir les vices de sonobli-

gation en parfaite connaissance de cause.

Il appartient, du reste, à la Cour de cassation de contrôler,
au point de vue de la question de droit, l'appréciation queles

juges du fond ont faite des actes produits et invoqués comme

satisfaisant aux conditions prescrites par la loi (1).

30. L'acte de confirmation peut, indépendamment deson

irrégularité quant aux énonciations qu'il doit contenir, être

entaché au fond d'un vice quelconque, tel que celui d'erreur,de

dol, de violence, d'incapacité. Il est alors sujet lui-même àune
action en nullité ou en rescision, et a besoin d'être confirmé.

Dans le cas même où il serait plus tard rescindé ou annulé,.

il ne laisserait pas de produire certains effets considéra-

bles. La rescision ou annulation ne remettra pas toujours

les parties au même et semblable état que s'il n'avait jamais

eu lieu: car il peut impliquer, de la part du créancier, certains

faits qui peuvent exercer quelque influence sur l'action en

nullité ou en rescision que l'acte prétendu de confirmation

avait pour objet de couvrir. Telles sont les reconnaissantes

interruptives de la prescription.
Par exemple, si l'acte de confirmation est annulé pour cause!

de violence et de dol, les motifs mêmes de son annulation four-
nissent la preuve que le créancier, lorsqu'il l'a surpris ouarra-

ché, a reconnu l'existence de l'action en nullité ou en rescision

qui compétait contre lui. En conséquence, il en a, par sa

reconnaissance, interrompu la prescription. Or, l'annulation

prononcée de l'acte confirmafif n'empêche pas de subsister les
aveux et reconnaissances qui en résultent, parce qu'ils sont

indépendants des motifs qui ont fait prononcer la nullité soi!

la rescision de l'acte de confirmation où ils sont contenus(2).

(1) Cass., 7 nov. 1877. SIREY, 78, 1, 62.

(2) TROPLONG,. Prescript., n° 618. — ZACHARIAE, t. 1, p. 70, nte 18

1re édit., et t. 1, p. 123, 4° édit. — VAZEILLE, Prescript., n° 228.
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31. En exigeant que l'acte de confirmation contienne la

substancede l'obligation, la mention du vice et l'intention de

leréparer, l'article 1338 ne signifie pas que cet acte ne doive

avoiraucune espèce de valeur, s'il ne réunit pas cette triple

constatation. Elle n'est, en effet, requise, quant à la forme et

teneurde l'acte, que comme justification expresse et formelle

del'existence des conditions au concours desquelles est subor-

donnéela validité de l'acte confirmatif. Or, ces conditions peu-
vent très bien exister en réalité, quoique l'acte ne les men-

tionnepas ; et la confirmation étant valable en soi, il ne peut y
avoirde difficulté que quant à la preuve de son existence.

Si donc il existe, en dehors de l'acte de confirmation qui, à

raisonde son irrégularité, ne fait point une preuve complète,
d'autreséléments réguliers de preuve, et que l'on établisse par
euxquele débiteur connaissait réellement le vice de son obliga

tion,et avait l'intention de le réparer, la confirmation devra pro-
duiretous ses effets. L'irrégularité de l'acte destiné à la cons-

tatern'exclut pas les autres moyens ordinaires de preuve, et

peutêtre très bien suppléée par eux, conformément aux prin-

cipesgénéraux du droit. Il en résulte seulement que l'acte ne
faitpas, par lui-même, preuve pleine et entière de la confir-

mation, et qu'il ne constitue point un titre parfait sur lequel
lesjuges puissent fonder exclusivement leur décision (1).

32. Tous moyens de preuve sont alors admissibles. Car,
malgrél'insuffisance de ses énonciations, l'acte forme un com-

mencementde preuve par écrit qui autorise l'admission de la

preuvetestimoniale et des présomptions simples. Il ne s'agit
plus, dès lors, que de compléter la preuve par l'un de ces

moyens(2), à moins que les parties n'aient fait, de la passation
d'unacte régulier, la condition substantielle et absolue de la

confirmation. L'acte n'est plus alors exigé simplement comme

(1) TOULLIER, t. 8, n° 499. — DURANTON, t. 13, n° 276. — ZACHA-

RIAE
t. 2, p. 457, nte 21, 1re édit., et t. 4, p. 268, 4e édit.

(2) TOULLIER, t. 8, n° 500.
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moyen de preuve, mais comme condition de la confirmation,

puisque sa perfection même en dépend (1).

33. Si l'acte confirmatif ne faisait mention spécialementque
d'un seul vice, il ne ferait preuve complète de la renonciation

de l'obligé que par rapport à ce vice particulier. Quantaux

autres vices non mentionnés dans l'acte, et également capables
de fonder, à un autre titre, une action en rescision ou ennul-

lité, le créancier doit établir que, malgré le silence de l'acte,
la confirmation s'applique à tous indistinctement.

Mais tous moyens de preuve sont alors admissibles pour

l'établir, puisque, ainsi que nous venons de l'observer, l'acte

confirmatif peut valoir comme commencement de preuvepar
écrit. Cependant, s'il résultait des termes dans lesquels il est

conçu que le débiteur a eu l'intention de ne purger quetelvice

exclusivement, son adversaire demanderait vainement à être

autorisé à prouver que la confirmation doit recevoir une appli-
cation plus étendue. Il ne serait du moins admis à faire cette

preuve que suivant les principes ordinaires applicables an

cas où il s'agit de prouver outre et contre la teneur d'un acte.

Il n'est plus, en effet, question, dans ce cas, de compléter une

preuve, mais bien d'en administrer une qui est en opposition
avec les termes formels et exclusifs de l'acte.

34. Ce point lui-même suppose résolue une question plus

générale; c'est celle de savoir si, lorsque l'obligation estenta-

chée de plusieurs vices, l'obligé peut, après l'avoir confirmée

par rapport à l'un de ces vices, l'attaquer plus tard enresci-

sion ou en nullité, en fondant son action sur l'existence d'un

autre vice qu'il n'a jamais manifesté l'intention de réparer.
L'affirmative ne saurait souffrir aucune difficulté. La con-

firmation, comme tous les actes émanés de la volonté, tiré, en

effet, sa force de l'intention de celui qui confirme et ratifie,

Libre de confirmer ou non, il est maître de donner à sa con-

(1) DURANTON, t. 13, n° 276.
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firmationune portée plus ou moins restreinte. Il peut, ayant

plusieurscausesd'actions correspondantes aux différents vices

quiaffectent l'engagement, ne renoncer qu'à une action parti-

culière,et se réserver l'exercice des autres; par exemple, soit

qu'ils'agissed'une confirmation expresse ou d'une confirma-

liontacite, réparer les vices de consentement, tels que ceux

résultantdu dol, de l'erreur ou de la violence, et maintenir,

pouren user à son gré, les vices de capacité, tels que ceux

résultantdu mariage, de la minorité, de l'interdiction ; les vices

d'objet,tels que ceux résultant de la dotalitê, de l'hérédité

future; les vices de cause, tels que le défaut ou l'insuffisance

dela cause,par exemple, la lésion proprement dite. Tout ceci

estavouépar le droit et la raison (1).
De même que la confirmation expresse, la confirmation

tacitepar exécution volontaire, d'une donation, par exemple,

peutbien emporter, de la part des héritiers du donateur,
renonciation à la nullité résultant d'un vice de forme ; mais elle

n'entraînepas également renonciation à leur droit, qui en est

essentiellementdistinct, de réclamer leur part dans la réserve

ouportion indisponible de l'immeuble donné. Ils peuvent
doncencore agir en réduction de la donation comme excédant
laportion disponible (2).

38. Il ne seprésente ainsi aucune difficulté sur le fond même
dudroit théorique, mais seulement dans son application. Si

l'acte confirmatif est expressément limité, et s'il contient,
quantaux autres vices non couverts, des réserves formelles,
onn'éprouve aucune espèced'embarras. Mais l'acte peut être

explicitesur l'un des vices, sans avoir cependant rien d'exclu-
sifquant aux autres ; il peut être muet sur tous, et se borner

(1) L. 1, C. Si major factus,
— BRUNEMANN, sur cette loi. —

TOULLIER, t. 8, n° 498..— DURANTON, t. 13, n° 273. — Cass., 8 fév.

1841. SIREY, 41, 1, 436. —
Limoges, 13 déc. 1847. SIREY, 48, 2,

466.

(2).Cass., 12 juin 1839.. SIREY, 39, 1, 659.
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à exprimer une confirmation en termes généraux, sansque,
cependant, ils soient absolus. Dans ce cas, la question doit
être résolue suivant l'appréciation des circonstances et des
faits de la cause. Mais il faut ne pas perdre de vue que la con-
firmation n'est en soi valable que tout autant que le confir-

mant a connu le vice, et en même temps entendu le réparer.
Les seuls vices purgés et couverts seront donc ceux qu'il aura
connus et voulu couvrir. Quant aux autres, il n'y aura, desa

part, aucune renonciation aux moyens et exceptions dontils

forment le fondement.

Cette appréciation est, sans doute, fort délicate et difficile

en cas de confirmation expresse ; mais elle l'est peut-être plus
encore en cas de confirmation tacite, où les actes desquelselle

résulte ont par eux-mêmes un sens général, et ne comportent
en apparence aucune espèce de distinction entre les vicesdont

on prétend trouver en eux la réparation. Ici encore il s'agitde

rechercher avec soin si le débiteur a entendu les réparer tous,
en égale connaissance de cause.

Ces deux conditions d'intention et de connaissance, qui sont

intrinsèques et essentielles à toute confirmation, sont, eneffet,
communes à la confirmation expresse et à la confirmation

tacite. Leur concours est exigé pour l'une et pour l'autre.

Comme les actes d'exécution volontaire, d'où résulte la confir-

mation tacite, n'ont de valeur que comme indices d'une inten-

tion présumée de la part de celui de qui ils émanent, cette

intention doit elle-même, comme aux cas de confirmation

expresse, se caractériser et se qualifier par la connaissance

acquise des vices qu'il s'agit de réparer. L'exécution volontaire
doit ainsi être éclairée, réfléchie et exempte de toute erreur.

Le texte de l'article 1338 appuie ces observations, qui sont

fondées sur la nature même de tout acte confirmatif. Il veut,
en effet, qu'à défaut d'acte de confirmation ou ratification,

l'obligation soit exécutée volontairement après l'époque à

laquelle l'obligation pouvait être valablement confirmée ou

ratifiée. Or, quelle est. cette époque? C'est celle où le confir-
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niantavait connaissance dès vices qu'il avait l'intention de

réparer,puisque notre article exige, pour la régularité de l'acte

deconfirmation et comme preuve de cette connaissance-, que
l'actementionne le motif de l'action en rescision. Donc, celui

quiexécutevolontairement une obligation sujette à rescision

ouànullité doit, pour en couvrir et réparer régulièrement les

vices,en avoir acquis la connaissance au moment où il accom-

plitunacte d'exécution volontaire. Et c'est aux juges à vérifier

cepointdefait par l'appréciation des diverses circonstances (1).

36. Sous le rapport de la connaissance des vices qui moti-

ventl'action en nullité ou en rescision, la position de l'obligé

quia figuré personnellement dans l'acte est différente de celle

deseshéritiers ou ayants-cause. Il peut exister, en effet, cer-

tainsvices inhérents à sa capacité ou à son consentement, que
ceux-cine sont pas aussi bien que lui-même en état de con-

naîtreet d'apprécier. Ainsi, l'héritier qui paye une dette extor-

quéepar violence ou surprise par dol à l'égard de son auteur,
n'estpascenséconfirmer et ratifier l'obligation, s'il n'est point'
établiqu'il a payé en connaissance du vice. Il peut donc,
nonobstantle payement qu'il a fait de bonne foi, dans l'igno-
rancede la violence ou du dol, faire annuler l'obligation et

exercerla répétion de l'indû (2).
Que si, au contraire, c'est son auteur même qui opère le

payement,comme il a été personnellement victime de la vio-

lenceet du dol, il ne peut en prétexter cause d'ignorance, et

(1) TOULLIER, t. 8, n° 504. — MERLIN, Rép., v° Ratification, n° 9,
et Quest., Eod., v° § 5, n° 3. — ZACHARIAE, t. 2, p. 455, nte 20,

1reédit, et t. 4, p. 266, nte 21, 4e édit. — DURANTON, t. 13, n° 277.
-

Cass., 5 déc. 1826. SIREY, 27, 1, 70. —
Grenoble, 8 mai 1835.

SIREY, 35, 2, 554. — Cass., 29 juillet -1856. SIREY, 57, 1, 824. —

25 nov. 1857. SIREY, 58, 1, 209. —
Lyon, 6 août 1857. SIREY, 58, 2,

485. —
Cass., 28 nov. 1866. SIREY, 67, I, 18. —

14 mai 1867. SIREY,

67, 1, 236. — 18 juin 1867. SIREY, 67, 1, 297. — 9 juillet 1873.

SIREY, 73,1, 390. — 9 janvier 1884. SIREY, 85, 1, 375.

(2) POTHIER, Condict. indeb., n° 144.
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la confirmation est valable, pourvu qu'elle ait eu lieu aprèsla
découverte du dol ou la cessation de la violence.

Aussi, pensons-nous que l'article 892est inapplicable, lorsque
ce n'est pas le cohéritier qui a aliéné son lot en tout ouen

partie, après la découverte du dol ou la cessation de la vio-

lence, mais bien l'héritier de ce cohéritier, dans l'ignorance
du dol ou de la violence pratiquée envers son auteur. Si, en

effet, cet article dispose que le cohéritier qui a aliéné sonloi

n'est plus recevable à intenter l'action en rescision pour dol

ou violence, si l'aliénation qu'il a faite est postérieure à la

découverte du dol ou à la cessation de la violence, une sem-

blable disposition est uniquement fondée sur ce que, dansce

cas, l'aliénation volontairement consentie, en connaissancedu

vice, constitue une confirmation tacite du partage. En exigeant

que l'aliénation ait lieu en connaissance du vice, l'article 892

ne fait, ainsi que nous l'expliquerons plus loin, que consacrer

les principes généraux du droit posé dans l'article 1338.Or,
l'on comprend sans peine que l'héritier du cohéritier coparta-

geant, qui aliène tout ou partie de son lot, ne doit point, sous

le rapport de la connaissance du vice qui affecte le partage,
être assimilé à son auteur, et que l'article 1338 lui estseul

applicable ; c'est-à-dire qu'il n'est censé ratifier le partage,par
l'aliénation de tout ou partie de son lot, que si, au momentde

cette aliénation, il a personnellement connu les vices del'acte.
Et, quant à cette connaissance, il ne suffirait pas, pourla

validité de la confirmation ou de l'exécution volontaire, qu'elle
fût seulement signalée comme possible et extrêmement vrai-

semblable, Elle n'aurait, dans ces termes, qu'un caractèreI

conjectural, tandis qu'elle doit être positive et certaine.La
Cour de cassation (1) a fait de ce principe une application
très rigoureuse, au cas d'exécution volontaire d'une vente

arguée de lésion de plus des sept-douzièmes.

(1) 19 déc. 1853. SIREY, 54, 1, 686. —
Voy. encore Cass.,

29 juillet 1856. SIREY, 57, 1,824,
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37. Ici se présente une question relative à la charge de la

preuve.Est-ce le créancier qui invoqué la prétendue confir-

mationqui doit établir qu'elle réunit toutes les conditions

essentiellesà sa validité? Ou bien, au contraire, est-ce au débi-

teurcontre lequel on s'en prévaut, à justifier qu'elle ne rem-

plit point les conditions voulues d'intention et de connais-

sance?

M.Toullier (1) pense que le débiteur est tenu de cette preuve

négative, parce que si, aux termes de l'article 1338, l'exécu-

tionvolontaire suffit, celui au profit duquel le contrat est

ratifié par l'exécution n'a rien autre chose à prouver; qu'en

conséquence, il n'est pas obligé de prouver que le ratifiant

connaissaitle vice du contrat quand il l'a exécuté; que c'est

àcedernier de prouver qu'il ne le connaissait pas, s'il croit

pouvoir le faire.

Cesobservations ont entraîné M. Merlin, qui, après avoir

embrassél'opinion contraire (2), s'est plus tard rétracté (3),
enajoutant aux raisons données par M. Toullier, que, l'erreur
neseprésumant pas, c'est à celui qui l'invoque à la prouver.
Nousne saurions, quant à nous, nous ranger à cette opinion.

L'argument que l'on tire du texte de l'article 1338 n'est

rien moins que concluant, et quand on dit que, si l'exécution

•volontaire suffit pour confirmer l'obligation, le créancier qui

l'oppose n'est pas tenu de prouver que l'obligé connaissait le

vicede son engagement au moment de l'exécution volontaire,
ondonne aux expressions mutilées de notre article une très

fausseinterprétation. On ne fait pas attention, en effet, que
celteexécution ne suffit qu'à la condition qu'elle a eu lieu

aprèsl'époque où l'obligation pouvait être valablement con-

firmée ou ratifiée. Or, M. Toullier (4) dit lui-même que c'est

(1) T. 8, n° 5l9. — Conf., TROPLONG,Donat, n° 1749.
(2) Rép,, v° Ratification, n° 9, et v° Testament, sect. 2, § 5, n° 3.
(3) Quest., v° Ratification, § 5, n° 5.

(4) T.8, n° 504.
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l'époque où l'obligé a connu les vices de l'obligation. Donc,
cette connaissance acquise est une condition essentielle, à

laquelle est subordonnée l'efficacité de l'exécution volontaire
comme confirmation. La conséquence qu'il tire du texte de
l'article 1338 est ainsi contradictoire avec le sens qu'il lui a

attribué, puisque cette conséquence ne serait exacte que
dans le cas où il serait établi que l'exécution volontaire
vaut comme confirmation, abstraction faite de la connais-

sance ou de l'ignorance de l'obligé, quant aux vices qui enta-

chent son obligation. Or, l'exécution volontaire ne suffit

point, nous le répétons, si elle n'a eu lieu en connaissance du

vice.

Quant à l'argument tiré de ce qu'en général l'erreur nese

présume pas, et que c'est à celui qui l'allègue à la prouver, il
est ici tout à fait inapplicable. Oui, sans douté, il est incon-

testable que celui qui se prévaut de l'erreur pour en fairele

fondement d'une action ou d'une exception, doit l'établir;

mais l'obligé à qui on oppose sa confirmation prétendue n'est

point dans cette situation. Voici, en effet, dans quelle position
il se trouve et comment se développe le débat.

Il poursuit une action en nullité ou en rescision, et établit

l'existence du vice sur lequel il la fonde. Sa demande estainsi

justifiée, et il n'a plus rien à prouver. Quant à son adversaire,

il oppose l'exécution volontaire; il se constitue donc deman-

deur dans son exception, et conséquemment, il doit la justifier,
suivant les principes du droit commun. Or, cette exception

ne sera justifiée que lorsqu'il aura établi que la prétendue;
confirmation dont il se prévaut, réunit toutes les conditions

intrinsèques essentielles à sa validité ; et cette preuve nesera

faite que lorsqu'il aura établi que le débiteur a exécuté volon-

tairement, en connaissance du vice, avec intention dele-;

réparer.
Si plusieurs vices existent concurremment, il devra adminis-

trer la preuve pour chacun d'eux ; autrement, l'obligé pourra
encore agir en rescision ou en nullité, en se fondant surles
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autresvices dont il ne sera pas prouvé qu'il avait également

connaissanceau moment de l'exécution de l'acte.

Il nousparaît si vrai que la charge de cette preuve incombe

aucréancier qui oppose la confirmation, qu'il ne doit pas en

êtredifféremment en cas de confirmation expresse, puisque
lesconditions essentielles et fondamentales de toute confir-

mationou ratification sont indistinctement les mêmes, indé-

pendammentde la forme et de la nature des actes par lesquels
leurexistence se révèle. Or, supposez un acte de confirmation

expressequi ne mentionne pas le motif de l'action en resci-

sion;cet acte n'est pas valable ; néanmoins, celui qui l'oppose

peuts'en autoriser pour être admis à prouver que la confir-

mationréunit toutes les conditions requises pour sa validité.

Maisc'est à lui à faire cette preuve; c'est à lui qu'incombe la

charged'établir que l'obligé connaissait le vice de son contrat.

Pourquoien serait-il autrement en cas de confirmation tacite?

Est-ceque les actes d'exécution volontaire emportent, par

eux-mêmes, une présomption de science, et écartent toute

présomption d'erreur de la part de celui de qui ils émanent?

Quesi, enfin, il n'existe ni acte exprès de confirmation, ni

faitsd'exécution volontaire, le créancier sera sans doute admis

àprouver, par tous les moyens qui seraient admissibles pour
établirl'existence de l'engagement, si elle était contestée, qu'il
estintervenu une confirmation expresse, mais verbale. Est-ce

que, dans ce cas, il ne serait pas tenu de prouver que l'obligé
a confirmé en pleine connaissance de causé? Pourquoi en

serait-ildonc autrement dans les autres cas de confirmation,

quand,par eux-mêmes, les actes invoqués sont insuffisants

pourjustifier de cette connaissance acquise (1)?

38. Quoi qu'il en soit, il convient de distinguer entre l'er-
reurde fait et l'erreur de droit. Ce que nous venons de dire

(1) ZACHARIAE,
t. 2, p. 455, nte 20, 1re édit., et t. 4, p. 266, nte 21,

édit.
—

MARCADÉ, art. 1338, n° 1
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est inapplicable à cette dernière, parce qu'elle ne se présume
peint, qu'elle sort des règles ordinaires, et que c'est toujours
à celui qui l'allègue à en établir l'existence par des preuves
claires et positives. Lorsque le débiteur qui a confirmé son
obligation, en connaissance du vice, prétendra que, néanmoins,
il a été induit en erreur sur les conséquences juridiques etles
effets légaux de ce vice, il sera tenu d'administrer la preuve
de cette erreur de droit. Son adversaire ayant prouvé qu'en
fait il connaissait le vice, n'a plus rien à établir, et, s'il y a

doute, il en profite (1). Le confirmant est ainsi chargéde

prouver l'erreur de droit qu'il invoque, comme il le seraiten
cas qu'il prétendît avoir été victime du dol ou de la violence.

39. Du reste, les tribunaux peuvent résoudre par l'appré-
ciation des circonstances, les deux questions relatives, soità
la connaissance du vice, soit à l'intention de le réparer.

La nature du vice, qui entache l'obligation ou de l'exécution
volontaire qu'on oppose comme confirmation, peut servir

elle-même à les résoudre. Tel est le cas où, le vice étant per-

sonnel et apparent, celui qui confirme ne peut, avec apparence
de raison, prétexter cause d'ignorance, et où les actes d'exé-

cution sont tellement énergiques et caractérisés, qu'il est

impossible, d'admettre qu'il n'ait pas eu l'intention de purger
et de couvrir tous vices quelconques, en pleine et entière con-

naissance.

40. A ces premières conditions, indispensables pour queles

actes d'exécution volontaire vaillent confirmation, il convient

d'en joindre d'autres. Il faut, en outre, que ces actes d'exécu-

tion émanent d'une personne capable de s'obliger, puisqu'ils
ne peuvent utilement intervenir qu'après l'époque où l'obliga-

tion pouvait être valablement confirmée, et que ceux-là seuls

sont capables de confirmer qui sont capables de contracter.

41. L'exécution doit enfin être volontaire, c'est-à-dire qu'elle

(1) ZACHARIAE,ibid. — Cass., 11 juillet 1859. SIREY, 60, 1,35.
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nedoit être ni surprise par dol, ni arrachée par violence, ni

forcéepar les voies de droit. Elle ne serait pas volontaire si

elleétait entachée de vices qui invalident le consentement, ou

siellen'avait eu lieu qu'à la suite et en exécution d'une pour-

suitejudiciaire ou d'une contrainte légale, ou dans le seul but

des'y soustraire (1).

42. Moyennant le concours de ces différentes conditions,

l'exécutionvolontaire vaut confirmation de l'acte, et en couvre

lesvices, soit qu'il s'agisse d'une action en nullité ou d'une

actionen rescision. Les articles 1311 et 1338 ne permettent pas

defaire aujourd'hui la distinction proposée par nos anciens

auteurs,et reproduite par M. Merlin avant la promulgation

duCodecivil (2).
Voici en quoi consistait cette distinction : Suivant les prin-

cipesde la loi romaine, on distinguait entré les actes nuls de

plein droit, ipso jure, et les actes simplement rescindables.

Quantaux premiers, l'exécution volontaire qui leur était don-

néeenmajorité par le mineur emportait ratification complète
desapart. Quant aux derniers, malgré l'exécution qu'il leur

avaitdonnée en majorité, le bénéfice de la restitution en entier

lui demeurait encore réservé. La raison de cette différence

étaitprise dans la nature spéciale du vice dont l'acte était

infecté.L'acte nul, ipso jure, ne pouvant produire par lui-même

aucuneffet, l'exécution qui lui était volontairement donnée par
lemineur devenu majeur ne pouvait avoir d'autre objet que
dele confirmer et d'en purger les vices. Au contraire, l'acte

simplementrescindable et conséquemment supposé valable en

soi,étant susceptible de produire certains effets obligatoires,
mêmepour le mineur, jusqu'à son annulation prononcée, on
nepouvait, dans le doute sur le motif qui le déterminait à exé-

(1) TOULLIER,t. 8, n° 5l2.— ZACHARIAE,t. 2, p. 458, 1re édit., et t. 4,

p.269, 4e édit. — DURANTON,t. 13, n° 282. — Cass., 19 janv. 1830.

SIREY,30, 1, 69.

(2) Quest., v° Mineur, § 3.
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cuter cet acte, interpréter l'exécution volontaire exclusive-
ment dans le sens d'une ratification destinée à couvrir même
le vice de lésion. Il semblait qu'on devait alors n'y voir qu'un
acte contraint et forcé, que le mineur avait accompli par
nécessité, parce qu'il ne pouvait faire mieux ni autrement (l),

Voilà pourquoi la confirmation d'un acte nul de droit pou-
vait être tacite, tandis que celle d'un acte rescindable nepou-
vait être qu'expresse et formelle. Le Code civil a rejeté celle

distinction, et avec raison; car le mineur devenu majeur

pouvant également se soustraire à l'exécution de l'acte passé

par lui en minorité, tout aussi bien lorsqu'il est sujet à resci-

sion que lorsqu'il est atteint de nullité, l'exécution volontaire

qu'il lui donne ne peut raisonnablement s'entendre que dans

le sens d'une confirmation destinée à en couvrir les vices,

quels qu'ils soient. Il n'y a donc maintenant aucun distinction

à faire, dans le fond et dans la forme, entre les actesqui

emportent renonciation à l'action en nullité, et ceux qui

emportent renonciation à l'action en rescision (2).

43. Quant aux actes d'exécution volontaire, il importe peu

qu'il s'agisse d'une exécution totale ou partielle. Ils n'en

constituent pas moins une confirmation régulière de l'obliga-
tion (3).

Les faits d'exécution desquels peut résulter une confirmation

tacite varient, d'ailleurs, suivant la nature de l'engagement.

Mais, en général, il y a confirmation tacite de la part de celui

qui fait ou prend livraison de la chose, opère ou reçoit paye-

ment, fait novation régulière, signifie même un simple com-
mandement (4), accomplit, en un mot, un acte quelconque

(1) MERLIN, ibid. — VOET, ff. De minor., n° 44.

(2) TOULLIER, t. 8, n°s 510 et 511. — ZACHARIAE, t. 2, p. 457,

1re édit., et t. 4, p. 268, 4e édit.

(3) DURANTON, t. 13, n° 280. — ZACHARIAE, ibid. — FAVARD, Rép.,

vis Actes récog. et conf., § 2, n° 4.

(4) Cass., 27 juillet 1829. SIREY, 29, 1, 370. ;
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d'exécution volontaire qui suppose nécessairement en lui la

volonté de maintenir l'obligation: Ainsi, il y a confirmation

tacitede la part du mineur, lorsqu'il fait en majorité un acte

quin'est que la suite ou la conséquence de celui qu'il a fait en

minorité; par exemple, lorsque, dans l'action ou les comptes
detutelle, il poursuit contre son tuteur le payement du prix
d'unimmeuble indûment aliéné (1); lorsqu'il accepte en majo-
rité une reconnaissance de l'acquéreur portant que la vente,

irrégulièrement faite sans formalités, a eu lieu sous faculté de

rachat; lorsque le mineur ayant vendu sous faculté de rachat,
sansl'accomplissement des formalités voulues, cède en majo-
rité son droit de réméré à un tiers (2).

44. L'exécution volontaire ne s'entend pas ici seulement

desactesau moyen desquels une partie accomplit, envers l'au-

tre contractant, tout ou partie des engagements qu'elle s'est

imposés. Elle comprend aussi tous les actes de disposition,
mêmeconsommés envers des tiers, tels qu'une donation, une

vente,un échange, un transport, une délégation. De pareils
actesconstituent également une exécution volontaire de l'obli-

gation; car, ils en supposent nécessairement le maintien, et

cemaintien lui-même suppose, de la part de celui qui exécute,

l'intention de réparer le vice et de renoncer à toute action en

nullité ou en rescision (3).
Certains actes peuvent même être considérés comme cons-

tituant une exécution volontaire, quoiqu'ils soient accomplis
parl'obligé seul, sans l'intervention ni le concours de qui que
cesoit. Telles sont des constructions, des réparations, et autres

oeuvres,à titre de propriété, qui supposent la volonté de

maintenir l'engagement. Mais il en est autrement des simples

(1) L. 10, ff. De reb. eor. qui sub tut. vel curat. —
Cass., 9 nov.

1869.SIREY, 70, 1, 71.

(2) MERLIN, Quest., v° Mineur, § 3.

(3) Cass., 25 nov. 1878. SIREY, 79, 1, 57.
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actes d'administration (1), si aucune autre circonstance ne
vient leur attribuer le caractère d'une véritable confirmation

tacite; ce qui est abandonné à l'appréciation souveraine des
tribunaux.

45. Il importé de ne point assimiler à une exécution con-

sommée les actes par lesquels on manifeste seulement l'inten-

tion d'exécuter l'obligation. L'article 1338 exige, en effet, une
exécution accomplie; et l'on comprend que les faits qui n'in-

diquent qu'une intention qui ne s'est point encore réalisée, ont

un caractère' d'équivoque et d'incertitude qui a dû paraître
insuffisant au législateur.

Ainsi, la simple demande d'un délai pour payer ne consti-

tue point un acte suffisant d'exécution (2).
Tels sont encore les effets d'une offre qui n'aurait pasété

acceptée, et qu'il serait au pouvoir de celui qui l'a faitede

retirer ou de renouveler (3).

Remarquons, au surplus, qu'il convient de ne point confon-,

dre avec les actes de confirmation ou de ratification, les faits

qui tendent à établir que le vice allégué, par exemple, unvice

de consentement, erreur, dol ou violence, n'existe pas.Il ne

s'agit plus, en effet, de couvrir et de purger un vice prétendu,

mais seulement de prouver que l'obligation n'en est pas enta-

chée. Ce n'est donc qu'une question d'appréciation qu'il appar-

tient aux tribunaux de résoudre, abstraction faite des con-

dirions spéciales et des formes particulières exigées pour les

actes proprement dits de confirmation expresse ou tacite,

46. L'article 892 ne fait que confirmer les principes quenous

venons de développer. Il dispose que le cohéritier, qui aaliéné
son lot en tout ou en partie, n'est plus recevable à intenter

l'action en rescision pour dol ou violence, si l'aliénation qu'il

(1) DURANTON,t. 13, n° 282.

(2) ZACHARLE, t. 2, p. 458, 1re édit., et t. 4, p. 268, 4e édit.-

Rennes, 8 avril 1835. SIREY, 36, 2, 37.

(3) ZACHARIAE,ibid. — Cass., 8 avril 1835. SIREY, 36, 1, 37,
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afaiteest postérieure à la découverte du dol ou à la cessation

dela violence.

Commecet article ne parle que du cas de violence pu de

dol,c'est une question fort controversée; entre les auteurs et

dansla jurisprudence que celle de savoir s'il est également

applicableà l'action en rescision pour lésion. Les uns (1)

pensentque le simple fait d'aliénation rend le copartageant

nonrecevable à agir pour lésion; alors même qu'il a aliéné.

avantd'avoir acquis la connaissance de la lésion. Les. autres

veulent,au contraire, que cette connaissance ait été au moins

acquiseavant l'aliénation (2).

Enfin,;MM. Aubry et Rau sur Zachariae (3) pensent que l'ar-

ticle892.est absolument inapplicable au cas de lésion, alors

mêmequ'elle est, connue, parce que l'aliénation que le copar-

tageantfait de tout ou partie de son lot ne constitue pas. une

exécutionproprement dite; qu'en effet, en aliénant en faveur

d'untiers, il n'accomplit, à l'égard de ses cohéritiers, aucune

desobligations que l'acte de partage lui impose ; que les dis-

positionsdel'article. 892 sont donc exceptionnelles, même en

cequi concerne les cas de dol et de violence ; qu'on ne saurait
desrattacher aux dispositions générales de l'article 1338, et
lesappliquer, en conséquence, dans les conditions posées par

cedernier article, au cas de lésion ; qu'enfin, ce vice est d'une

naturecomplexe, d'une appréciation délicate, et dont il est

fortdifficile d'avoir une connaissance certaine dans toute son

(1) DELVINCOURT, t. 2, p, 367..— MALPEL, n° 316. — CHABOT,

art. 892, n° 2.

(2) DURANTON, t. 7, n° 589. — MERLIN, Rép., v° Lésion, § 6. —

ZACHARIAE,t. 4, p. 419, 1re édit., et t. 6, p. 387,
4eédit. — BELOST-

JOLIMONT,sur Chabot, art. 892. — VAZEILLE, art. 892. — Cass.,

24janv...1833. SIREY, 33, 1 209..— Bordeaux, 26 juiil, 1838.. SIREY,

39 2,51— Nîmes, 22 mars 1839. SIREY,.39, 2, 461. —
Agen,

28mai 1850. SIREY, 51, 2, 177. — Cass., 18 fév. 1851. SIREY, 51, 1,
340.

(3) ZACHARIAE,t. 4, p. 419, nte 32, 1re édit., et t. 6, p. 387, nte 39,
4eédit.

T. VI. 23



381 THÉORIE ET PRATIQUE

étendue. L'aliénation de son lot, de la part d'un copartageant,
n'est donc en aucun cas, suivant ces auteurs, ni une confir
mation tacite du partage, ni une renonciation à l'action eu
rescision pour lésion.

Nous reconnaissons volontiers que l'article 892, par cela.
même qu'il ne parle que du dol et de la violence, ne s'applique

point à la lésion. Mais est-il possible de suppléer son silenc

par les dispositions de l'article 1338? C'est ce que nous pen-
sons. Il est incontesté que l'exécution volontaire, effectuéeen
connaissance de cause, répare le vice de lésion commetout

autre. Or, pour répondre tout de suite aux dernières considé-
rations qui sont présentées, nous disons que l'appréciation de
cette lésion est la même, soit qu'il s'agisse d'une vente oud'un

partage, soit qu'il s'agisse enfin de tel ou tel acte d'exécution.
Pour être conséquent, il faudrait aller jusqu'à dire que levice

de lésion résiste, par sa nature, à toute réparation au moyeu
d'actes d'exécution volontaire. Que si, à raison de son carac-
tère et des difficultés d'appréciation, les juges doivent semon-;

trer plus sévères quant à la connaissance que la partie qui
s'en prétend victime doit avoir de la lésion, il en résulte,non,

point que le vice ne peut être réparé, mais seulement qu'on
n'en doit admettre la réparation par exécution volontaire que

lorsqu'il est bien établi qu'il était parfaitement connu, et non

vaguement soupçonné, quand les actes d'exécution ont eulieu
Toute la question est donc de savoir si le copartageant qui

aliène, en connaissance de la lésion, tout ou partie de sonlot
fait un acte d'exécution. Et cette question se résume elle-même

en celle-ci : Qu'est-ce que l'article 1338 entend par exécu-
tion volontaire? Nous l'avons déjà dit (1); il n'entend paspar
là seulement les actes par lesquels celui qui exécute accom-

plit tout ou partie de ses engagements envers l'autre partie,;
mais encore les actes de disposition et de propriété par les

quels il manifeste, soit unilatéralement, soit isolément, soit

(1) Suprà, n° 44,
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contractuellement avec des tiers, l'intention de maintenir et

deconfirmer l'obligation qu'un vice quelconque soumet à une

actionen nullité ou en rescision. Cette interprétation rentre

dansla généralité de ces mots, exécution volontaire ; et ce qui

laconfirme, c'est, ainsi que nous le verrons bientôt, que les

actesde confirmation expresse ou tacite n'exigent point le

concoursde celui au profit duquel ils ont lieu.

L'aliénation qu'un copartageant consent de tout ou partie de

sonlot est donc, dans le sens de l'article 1338, un acte d'exé-

cution;et, dès lors, elle vaut comme confirmation, pourvoi

qu'elleait été accomplie sous les conditions déterminées par
notrearticle. Elle réparera donc, suivant les principes du

droitcommun, non-seulement les vices de dol et d'erreur,
maisencore ceux de lésion et d'incapacité.

Ainsil'a décidé la Cour suprême : « Aux termes de l'article

887,C. civ., les partages peuvent être rescindés pour cause

deviolence ou de dol, et ils peuvent l'être également pour
causede lésion de plus du quart. Si l'article 892 dispose que
ecohéritier qui a aliéné son lot en tout ou en partie n'est plus
recevableà intenter l'action en rescision pour dol ou violence,

lorsquel'aliénation est postérieure à la découverte du dol, ou

àlacessationde la violence, cet article ne s'occupe point du
casoùla rescision serait demandée pour cause de lésion; et,

parconséquent, l'action en rescision reste soumise, dans ce

cas,auxdispositions du droit commun. Il résulte du rappro-
chementdes diverses dispositions de l'article 1338, C. civ.,

que,soit que celui qui pourrait se pourvoir en nullité ou en
escisioncontre une obligation la ratifie par un acte exprès,

soitqu'ill'exécute volontairement, la ratification ou l'exécution

volontairene peuvent le rendre non recevable dans son action

fi nullité ou en rescision, qu'autant qu'il est établi qu'il con-
aissaitalors le vice dont l'acte pouvait être infecté, et qu'il

est,par suite, réputé avoir voulu le purger de ce vice. L'alié-
ationpure et simple par un copartageant, de tout ou partie

desonlot, ne constitue pas une exécution volontaire du par-
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tagé, équivalant à une. ratification dans le; sens de l'article

1338., C. civ., s'il n'a pas connu, lors, de l'aliénation, la lésio

dont il se plaint; et elle ne peut, par conséquent, éleverune
fin de non. recevoir contre l'action en rescision du partage,
formée postérieurement (1), »

47. La confirmation, soit expresse, soit tacite, n'a pas

besoin, pour être valable, que la partie au profit de laquelle
elle a lieu y concoure elle-même. Elle constitue, de la partdu

confirmant, un acte purement unilatéral, soit qu'il s'agisse
d'une nullité relative ou d'une nullité absolue; et cet acten'a'

pas besoin d'être accepté expressément. L'autre partie peut
incessamment s'en prévaloir, sans qu'elle puisse être révoquée!
sous le prétexte qu'elle n'a pas été encore acceptée : c'estque
celui qui confirme venant joindre son consentement à celui

déjà donné par l'autre partie, au moment où l'engagementa
été formé, celle-ci est censée avoir donné d'avance sonadhé-

sion à la confirmation ou ratification. Ce n'est pas qu'ilse
forme un nouveau contrat ; mais le concours des deux

volontés se reporte au temps du contrat primitif, en ressent

et"en fortifie les liens, sans former, à vrai dire, une convention?

nouvelle. Voilà pourquoi les actes' de confirmation, censés

acceptés d'avance, n'ont pas besoin de
l'être,

et que la renon-

ciation qu'ils impliquent ne peut être rétractée (2).

48. Une obligation peut enfin être valablement confirmée.
ou ratifiée par acte testamentaire ; et cette renonciation àtous,

moyens de rescision ou de nullité est obligatoire pour les
héritiers.

(1) 4 déc. 1880. SIREY, 1851, 1, 479.
— Conf., Cass., 9 mai 1855

SIREY, 55, 1, 791. — Cass., 17 nov. 1858. SIREY, 59, 1, 234.

Nîmes, 22 avril 1858. SIREY, 58, 2, 586. — Poitiers, 5 mars 1862

SIREY, 64, 1, 433.

(2) TOULLIER, t. 8, n° 509, en note. —
ZACHARIAE,t. 2, p. 438

1re édit., et t. 4, p. 269, 4e édit. — MERLIN, Quest., v° Mineur, §3

et v° Testament, § 18, n° 1. . . .
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49. La confirmation, ratification ou exécution volontaire-,

dansles formes et à l'époque déterminées par la loi, emporté,
suivantles dispositions de l'article 1338, la renonciation aux

moyenset exceptions que l'on pouvait opposer contre l'acte

quien est l'objet. L'engagement devient inattaquable, comme
sijamaisil n'avait été entaché d'aucun vice. Tout motif d'ac-

tionen nullité ou en rescision étant réparé, l'acte est censé

n'enavoir jamais été atteint,' et il en résulte que la confirma-

tionexpresseou tacite à un effet rétroactif entre les parties (1).

80.Mais pour qu'il en soit ainsi, il faut que la partie qui a

confirmél'acte, tacitement ou expressément; ne puisse plus

agirdu tout en rescision ou en nullité, en vertu d'une qualité
autreque celle qui lui appartenait au moment de la confirma-
tion.Si, depuis, elle a acquis des droits qui l'autorisent à agir
enune qualité différente, du chef d'un tiers qui n'a point con-

firméni ratifié, on ne peut lui opposer la confirmation ou exé-

cutionvolontaire précédemment émanée d'elle. Ces actes ne

peuventnuire à l'exercice dès droits acquis par elle postérieu-

rement(2), quelle qu'en soit d'ailleurs l'étendue. Seulement,
s'ilssont moins étendus que ceux qui lui appartenaient lors-

qu'ellea confirmé ou ratifié, la confirmation où ratification

produiraencore effet pour tout ce qu'ils contiennent en moins.

51. L'article 1338 ajoute :.sans préjudice, néanmoins, du
droitdes tiers. Il s'agit de déterminer le sens de cette réserve.

Il enrésulte évidemment une exception aux dispositions qui
précèdent; c'est-à-dire que les.tiers peuvent, en cette qualité,
opposertous moyens et exceptions contre l'acte qui a été l'objet
d'uneconfirmation expresse ou tacite, bien que les parties con-

tractantesy aient personnellement renoncé en ce qui les con-
cerne. Ou bien encore on peut dire, en d'autres termes, que

(l) TOULLIER, t. 8, nos 513 et 514. — ZACHARIAE, t.2, p. 453, 1re édit.,
t. 4, p. 269, 4e édit. —

DIURANTON, t. 13, nos. 287 et suiv.— MARCADÉ,
art. 1338, n° 5.

(2) Cass., 18 août 1840. SIREY, 40, t, 783.
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la confirmation, ratification et exécution volontaire n'ont point
d'effet rétroactif à l'égard et au préjudice des tiers. Maisla

question, pour être ainsi nettement posée, n'en est pas mieux

résolue, et il reste toujours à expliquer en quels cas et à l'égard
de quelles personnes les actes de confirmation ont ou n'ont pas
d'effet rétroactif. Or, ce point est l'objet d'une vive controverse

dans la jurisprudence et dans la doctrine.

Parmi les auteurs, les uns distinguent suivant le caractère
de la nullité dont était atteint l'acte confirmé ou ratifié. S'agit-il
d'une nullité absolue, la confirmation n'a point, suivant eux,
d'effet rétroactif. Et, par nullité absolue, ils entendent toute
nullité qui peut être proposée indifféremment et également

par chacune des parties, soit qu'elle se fonde sur un vicede

forme ou sur tout autre vice. Par exemple, un acte de vente

est nul quant à la forme ; le vendeur le ratifie et confirme.

Cette ratification ou confirmation ne fera pas tomber l'hypo-

thèque qu'il m'aura consentie depuis la vente, mais antérieu-

rement à la confirmation, sur les immeubles vendus (1).

S'agit-il, au contraire, d'une nullité relative, la confirmation

ou ratification a un effet rétroactif qui remonte au jour même

de l'acte. Ainsi, un mineur, une femme mariée consentent

une hypothèque en minorité ou sans l'autorisation maritale;

plus tard, survient un acte de confirmation donné en majorité

ou après la dissolution du mariage. Cet acte a un effet rétroactif

qui valide l'hypothèque et lui fait produire effet au préjudice
même des tiers auxquels des droits hypothécaires ou autres

droits réels ont été transmis dans le temps intermédiaire qui

s'est écoulé entre l'acte primordial et l'acte confirmatif (2).
« Inutile d'objecter, dit M. Merlin, la maxime que la ratifi-

cation ne peut jamais préjudiciel' à un tiers. Cette maxime n'est
vraie que quant à la ratification d'un acte que la loi considère

(1) TOULLIER, t. 1, n° 663. — TROPLONG,Hyp., n° 499.— MERLIN,
Quest., v° Hyp., § 4, n°s 2, 6 et 7.

(2) MERLIN, ibid. — TROPLONG,Hyp., nos 493 et suiv. — TOULLIER,

t. 7, nos 364 et 568,



DES OBLIGATIONS (ART, 1338). 359

commenon existant, soit parce qu'elle le frappe d'une nullité

absolue,par des motifs d'ordre public, soit parce qu'il manque
desformes essentiellement constitutives de son existence

légale,soit parce qu'il est étranger à la personne qui le ratifie,

etqui, par sa ratification, se le rend propre. »

Voici comment les auteurs dont nous exposons la doctrine

essayentd'établir cette distinction : S'il s'agit d'une nullité

absolue,la confirmation ou ratification, disent-ils, ne tire sa

forceque de l'acte qui la contient. Elle est considérée comme

unnouveau titre qui ne produit effet qu'à sa date, et qui, ne

pouvantêtre opposé aux tiers que de ce jour-là, doit recevoir

sonexécution indépendamment du premier, de telle sorte que
lesdroits acquis à des tiers depuis l'acte nul, mais avant la

confirmationou ratification, continuent de subsister.

Maislorsque la nullité est simplement relative, elle consti-

tue, en faveur de ceux qui sont admis à s'en prévaloir, plutôt
unesimple faculté de poursuivre et de faire prononcer l'annu-

lationdel'acte. Comme il n'est point frappé de nullité, et qu'il

subsistepar lui-même, l'approbation expresse ou tacite qui lui

est donnée plus tard a, comme la prescription de l'action en

rescisionou en nullité à laquelle il est soumis, un effet

rétroactifqui se reporte naturellement au temps, où l'acte a

étépassé(1).
Ceuxqui ont acquis des droits dans le temps intermédiaire,

ajoute-t-on, ne pouvant être admis à exercer les droits déjà

exercésou abdiqués par leur débiteur, il s'ensuit que, sauf les

casdefraude, ils sont hors d'état d'exercer une action en res-
cisionou en nullité à laquelle leur auteur a renoncé. Le pre-

mier contrat est ainsi irréfragable à leur égard. Ces raisons

sontparticulièrement appliquées par les auteurs aux actes

faitspar les mineurs et les femmes mariées.
A l'appui de cette distinction entre les nullités relatives et

(1) TROPLONG,ibid. — MERLIN, ibid. — TOULLIER, t. 7, n°s 563, S64,

570 t. 8, nos 522 et suiv.



360 THÉORIE ET PRATIQUÉ

les nullités absolues, on invoque diverses autorités empruntées
à notre ancienne jurisprudence (1) Elle n'y était cependant

pas universellement admise. Ainsi, Basnage (2) dit quec'est
une question fort problématique, si le contrat fait par un

mineur, et qu'il a ratifié après sa majorité, a hypothèque du

jour qu'ila été passé, ou seulement du jour qu'il a été ratifié.

Après-avoir développé les raisons qui portent à décider que:

la confirmation a un effet rétroactif, il ajoute-que, dans le sens!

contraire, on peut dire que cessant la ratification, le contrat;
ne peut subsister ; qu'en effet, le' mineur ne voulant pointse
faire restituer, ses créanciers peuvent, néanmoins, exercerses
actions et demander de leur chef la rescision du contrat. Ton-;
tefois, il observe que cette raison serait peu considérable, si
le temps accordé pour obtenir le bériéficecde restitution était

expiré.. Il cite enfin un arrêt rendu le 6 février 1668, enla

grand'chambre du Parlement de Rouen, qui décida quele
créancier n'aurait hypothèque que du jour de la ratification,

c'est-à-dire que la ratification n'avait point d'effet rétroactif

au préjudice des droits de l'acquéreur des biens antérieure
ment hypothéqués, en vertu d'un engagement contracté par
un mineur, mais ratifié par lui plus tard en majorité.

52. Cherchant à concilier cette jurisprudence avec celle

contraire du Parlement.de Paris, Basnage propose une dis-
tinction. Si le mineur est restituable pour lésion ou pour dol,

en ce cas, dit-il, la..ratification d'un tel contrat ne pourrait
avoir un effet rétroactif, parce que le contrat n'étant pasvala-

ble à cause de la lésion et du dol, et ne subsistant qu'en

vertu de la ratification faite dans les dix années pendant les

quelles la rescision pouvait en être demandée, et ayant puêtre

annulé cessant la ratification, l'on ne doit pas en faire remonter

(1) DENISART, V° Ratification. — NOUVEAU DENISART, v° Hyp., §3,
sect. 7. Arret du 19 août 1784, qui y est rapporté. — SOULATGES, Hyp.,

p. 123.

(2) Hyp., eh. 3.
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l'hypothèqueau jour du contrat. Mais, dans le cas contraire,

si,parexemple, le mineur avait utilement employé les deniers

qu'ilavait empruntés, en ce cas, comme il ne pourrait deman-

derle bénéfice de restitution, et que, par conséquent, la

ratificationne serait point nécessaire pour faire subsister le

contrat,ses biens seraient valablement hypothéqués de ce

jour-là.
Nous remarquerons; sur cette seconde branche de la dis-

tinctionde Basnage, qu'elle n'a, dans l'opinion de son auteur

même,aucune espèce de sens et de .portée; car elle s'applique

précisémentà un cas où, suivant lui, le contrat est valable,
etoù, dès lors, n'y ayant aucune action en rescision ou en
nullitéà couvrir, on n'a pas àse demander si une confirmation

quiest inutile, a ou non un effet rétroactif à l'égard des tiers."

La validité même du contrat, dès le principe, écarte une

pareillequestion.

Cependant,M. Duranton (l) a reproduit, sous le Code civil,
la distinction de. Basnage. Il pense, comme lui, que si le

mineur a profité du prêt qui. lui a été fait, par exemple,

l'hypothèquequ'il a consentie en minorité étant valable d'après
la loi elle-même, a effet du jour où elle a été régulièrement
prise,et non du jour de la confirmation ou ratification. Il rat-

tacheainsi la solution de notre question bien moins aux prin-
cipesde la confirmation ou ratification, qu'aux règles relatives
àla capacitédes mineurs. Il admet, en effet, que l'hypothèque
aétévalablement consentie par le mineur, par cela seul qu'il
aprofité des.sommes prêtées, et qu'elle vaut jusqu'à concur-
rencedu profit qu'il en. a retiré. Or, c'est en ce point que
résidel'erreurde son opinion. Car il résulte manifestement

desarticles 457, 2121 et 2126, que les mineurs ne peuvent,
dansle cas même où ils profitent du contrat, consentir vala-

blementhypothèque sur leurs biens. Ils doivent sans doute"
tenircompte de ce qui a tourné à leur profit; mais il est si

(1) T. 13, n° 285; t. 19, n°s 344, 347..
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vrai que ce profit réalisé ne fait pas réputer valable l'engage-
ment qu'ils ont contracté, qu'ils doivent n'en tenir compte
qu'en conséquence de la rescision ou de la nullité prononcée
de leur engagement, conformément à l'article 1312, C. civ.

Nous avons vu que la jurisprudence du Parlement deRouen
était contraire à celle du Parlement de Paris. En Bretagne,
Duparc-Poullain, cité par M. Toullier (1), pensait aussi quela
ratification ou confirmation par laquelle un mineur avait

purifié en majorité le contrat par lui fait en minorité, n'avait

point d'effet rétroactif au préjudice des tiers qui avaient acquis
des droits dans le temps intermédiaire.

83. Revenons aux auteurs qui ont écrit sous le Codecivil.
Les uns, repoussant la distinction que nous venons de rap-

peler entre les nullités absolues et les nullités relatives, en

proposent une autre fondée sur la nature des actes qui sont

en concours. Par exemple, une personne confirme en majo-
rité, ou après la dissolution du mariage, une vente qu'elle
avait consentie en minorité sans observer les formes prescri-
tes, ou durant le mariage sans obtenir l'autorisation maritale.

Cette confirmation n'aura point d'effet rétroactif, et ne pourra
être opposée à un second acquéreur auquel le mineur oula

femme aura transmis régulièrement depuis la première vente,
mais avant l'acte de confirmation, les mêmes immeubles qui
avaient été déjà aliénés (2).

Que si, au contraire, il s'agit d'une constitution d'hypothèque
faite irrégulièrement en état de minorité ou durant le mariage,
la confirmation donnée plus tard aurait un effet rétroactif, au

préjudice même des créanciers hypothécaires dont le titre a

une.existence régulière antérieure à la confirmation, maispos-
térieure à l'acte confirmé. On en donne pour raison qu'un
débiteur pouvant hypothéquer les mêmes immeubles au profit

(1) T. 7, n° 565.

(2) ZACHARIAE,t. 2, p. 137, nte 10, et p. 489, nte 31, 1re édit., et
t. 3, p. 270, nte 31, et t. 4, p. 270, 4e édit.
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deplusieurs créanciers différents, l'hypothèque consentie en

majoriténe s'oppose pas à la confirmation de celle qui a été

donnéeen minorité (1).
D'autres enfin repoussent toute distinction entre les actes

contenantaliénation (2) et les actes emportant seulement

constitutiond'hypothèque (3). Ils pensent que, en aucun cas,
la confirmation de l'acte nul ou rescindable n'a d'effet rétroac-

tif, à l'égard des acquéreurs ou autres qui ont acquis des

droitsréels sur la chose qui faisait l'objet du premier contrat,
avantqu'il fût confirmé ou ratifié (4). Peu importe alors, dans

cetteopinion que nous n'hésitons pas à suivre, qu'il s'agisse
dedroits d'hypothèque, d'usufruit, de servitude, de propriété
ouautres, pourvu qu'ils constituent des droits réels en faveur

destiers (5).

54.Mais avant de développer les raisons sur lesquelles nous

essayeronsde la fonder, nous devons dégager la question

principale de quelques questions accessoires qui, en venant

s'ymêler, pourraient y introduire quelque confusion.
Il est d'abord bien reconnu que si l'engagement qui était

dansle principe affecté de quelque vice a été purifié, et est
devenuinattaquable par le seul laps du temps pendant lequel
lapartie obligée devait se pourvoir en nullité ou en rescision,
dansce cas, la confirmation du contrat, ou plutôt la prescrip-
tionde l'action en rescision ou en nullité, a un effet rétroactif,
mêmeà l'égard des tiers, à la date de l'engagement. C'est, en

effet,la loi elle-même qui, à l'aide du temps, confirme le con-

trat, et cette confirmation rétroagit, à l'égard des tiers comme

(1) ZACHARIAE,ibid. — Paris, 15 déc. 1830. SIREY, 31. 2, 83.

(2) Cass., 16 janv. 1837. SIREY, 37, 1, 102.

(3) Paris, 23 juill. 1838. SIREY, 39, 2, 5. — Montpellier, 6 janvier
1866. SIREY, 66, 2, 280.

(4) GRENIER, Hyp., t. 1, n°s 42 et suiv. — BATTUR, Hyp., t. 1,
n° 160. —

MARCADÉ, art. 1338, n° 5.

(5) DURANTON, t. 13, n° 285, et t. 19, n° 344. -— MARCADÉ, art.

1338,n° S. —
Cass., 24 mars 1880. SIREY, 83, 1, 461.
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entre les parties contractantes elles-mêmes. Vainement ils allé-

gueraient que leur débiteur a laissé la prescription s'accomplir,
à leur préjudice. Il dépendait d'eux d'agir,; soit en son lieu
et place, pendant le temps fixé pour la prescription (1),soit
même de leur chef personnel et en leur nom propre, comme

subrogés à l'action en rescision ou en nullité (2). Car,nous
nous proposons d'établir que leur auteur, en contractant avec
eux avant toute ratification et confirmation de,sa part, est

censé,par cela même,leur céder implicitement, avec lesdroits

transmis, l'action en nullité ou en rescision qui lui compète;
de telle sorte que.désormais la prescription de cette.actionne

doit courir et s'accomplir qu'à leur égard personnellement, et

sauf toutes causes de suspension et d'interruption deleur chef

personnel. Ils auront donc toujours à s'imputer d'avoir laissé
la prescription s'acquérir à leur préjudice.

55. Maintenant, voyons quelles personnes la loi entendici

désigner par.tiers. Elle entend par ce mot tous ceux qui ne

sont ni héritiers, ni successeurs, ni ayants-cause de la partie

qui a confirmé ou ratifié l'acte. Car, à leur égard, la confirma-

tion serait opposable comme à l'égard de celui-là rnêmedequi
elle émane. Sont donc. réputés.tiers tous ceux qui ont des

droits particuliers et personnels à défendre contre les actes

de leur auteur qui pourraient leur faire préjudice.

Les explications que nous avons données sur le sensdecelte

expression,.dans notre commentaire de l'article 1328, revien-

nent naturellement prendre.ici leur place. Il s'ensuit queles

simples créanciers chirographaires ne sont point des tiers,
mais des ayants-cause qui ne peuvent, dans le cas mêmeoù

leurs titres ont une date certaine antérieure à l'acte de confir-

mation, s'opposer à ce que les créanciers hypothécaires, par

exemple, dont les titres ont été confirmés, exercent leurs

(1) BASNAGE,Hyp., ch. 3. —DURARTON, t. 19, n° 343. —
TROPLONG,

Hyp., n° 502. - Contrà, GRENIER, Hyp.., t. 1, n° 47.

(2) Infrà, n° 89.
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hypothèquesà leur préjudice. Ils ne peuvent pointdemander

qu'ilsviennent contributoirement et non par préférence. La

confirmationde leurs hypothèques produit en faveur des créan-

ciershypothécaires tous ses effets, comme si elles avaient été

valableset régulières dès le principe, non-seulement envers le

débiteur,mais encore envers ses créanciers chirographaires,

quine sont que ses ayants-cause (1).

56. La confirmation dé l'acte soumis à uneaction en resci-

sionou en nullité ne constitue point un titre nouveau .Elle ne

fait que lui donner plus de force ou une force quïl n'avait pas

auparavant; ou, mieux encore, elle emporte seulement, sui-

vantles tenues de l'article 1338, renonciation aux moyens et

exceptionsque l'on pouvait opposer contre cet acte.
Il enrésulte que l'hypothèque confirmée, si elle a été déjà

régulièrement inscrite, n'est point assujettie à une nouvelle

inscription à prendre en conséquence de l'acte de confirmation
ouratification. Car l'inscription déjà prise n'est pas frappée
denullité en soi, et son annulation n'est que la conséquence
decelle dont serait frappé l'acte constitutif de l'hypothéque.
La confirmation ou ratification de ce dernier acte assure donc
l'efficacité de l'inscription à l'égard des créanciers hypothé-

cairespostérieurs (2).

Réciproquement, lorsqu'une partie confirme et ratifie. un
actede partage ou tout autre acte équivalent, ce n'est pas à

compter de l'acte de confirmation, et de ratification, mais
bien de l'acte confirmé, qu'a couru le délai fixé pour l'inscrip-

tion de son privilége de copartageant. Ce privilége sera donc

perdu, à défaut d'inscription régulière, alors même qu'elle se
serait réservé, dans l'acte de confirmation, tous les droits,
actionset priviléges résultant de l'acte confirmé (3).

(1) Contrà, DURANTON, t.- 19, n° 346.

(2) Cass., 25 nov. 1856. SIREY, 57, 1, 117.

(3) Cass., 10 nov. 1862. SIREY, 63, 1, 129.—30 juill.. 1873. A notre

rapport. — DALLOZ, 74, 1, 106.
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Il s'ensuit encore que les actes de confirmation qui s'appli-
quent à une transmission de propriété, n'ont pasbesoin d'être
transcrits, et que, avant la loi du 23 mars 1858 sur la transcrip-
tion, le créancier auquel une hypothèque avait été consentie
antérieurement, ne pouvait désormais, comme s'il s'agissait
d'un acte réellement translatif, et s'il ne l'avait déjà fait d'une
manière régulière, prendre inscription conformément à l'ar-
ticle 834, C. p., dans la quinzaine de la transcription de l'acte
confirmatif (1).

Sous ce rapport, on peut dire qu'il a un effet rétroactif

envers les tiers, en ce sens qu'il se reporte à la date de l'acte
confirmé ou ratifié, pour lui donner une force pleine et entière.

Mais il faut remarquer que cet effet n'a point lieu, mêmedans

ce cas, au préjudice de tiers ayant des droits acquis anté-

rieurement à l'acte de confirmation. Ils ne sauraient doncpré-
tendre qu'il rétroagit à leur préjudice.

57. Les actes de confirmation ou de ratification peuvent être

opposés aux tiers à qui des droits n'ont été transmis qu'à une

date postérieure, sur la chose qui faisait le sujet de l'acte con-

firmé ou ratifié. Le débiteur ne peut, dès lors, transmettre

plus de droits qu'il n'en a lui-même, exactement commes'il

avait, dès le principe, contracté un engagement inattaquable.
Mais pour que cet acte de confirmation leur soit efficace-

ment opposable, il faut qu'il ait une date certaine antérieure,

conformément aux dispositions de l'article 1328. Car ils sont

des tiers contre lesquels on ne peut se prévaloir que d'actes

ayant date certaine. Par exemple, un créancier hypothécaire,
un acquéreur, auxquels on oppose un acte de confirmation

d'une hypothèque ou d'une vente antérieure, peuvent le

repousser comme n'ayant point de date certaine antérieure à

leurs propres titres. Ils ont, en effet, intérêt et, conséquem-

ment, droit à assurer le maintien des droits qui leur ont été

(1) Contrà, TOULLIER, t. 7, n° 563.



DES OBLIGATIONS (ART. 1338). 367

transmis,et à les défendre contre tous actes par lesquels leur
auteuraurait tenté de les restreindre ou de les modifier indû-
mentà leur préjudice.

Mais comme cet acte de confirmation ne contient aucune
translationeffective de droits, qu'il ne fait qu'opérer l'extinc-
tiond'une action en nullité ou en rescision, il est dispensé de
laformalité de la transcription établie par la loi du 23 mars
1855(1).

58.Ces explications données, nous reprenons notre ques-
tionrelative aux effets rétroactifs des actes de confirmation.

Engénéral, les auteurs ne l'ont examinée qu'au point de vue
desvices résultant de la capacité. Nous devons la généraliser,
etembrassersous une formule plus étendue tous les vices de

capacité,de consentement, de cause, d'objet ou de forme, qui
peuventdonner lieu à une action en nullité ou en rescision.
Noussupposonsdonc un acte nul ou rescindable, quel que soit
levice dont il est entaché ; et sous ces expressions nous com-

prenonstous les vices quelconques qui peuvent fonder la nul-
lité ou la rescision d'un engagement. Cepoint de vue général,
outrequ'il rentre dans les termes et dans l'esprit de l'article

1338,a l'avantage de donner une plus grande portée à la dis-
cussionqui va suivre et aux solutions qui en seront la consé-

quence.
Nousgénéralisons encore la question sous un autre rapport.

Enparlant du droit destiers, nous entendons par là tous droits

propreset personnels acquis antérieurement à la confirmation
ouratification, tels que des droits de servitude, d'usufruit,
d'hypothèque, de propriété, ou autres droits réels, que les
tiers auxquels ils ont été transmis peuvent faire valoir et
défendrecontre les actes par lesquels leur auteur pourrait les

modifier, restreindre et anéantir.
Cecinous conduit à repousser la distinction proposée entre

(1) TROPLONG,Transcript., n° 131.
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lës^actes contenant aliénation et ceux emportant constitution

d'hypothèque légale, judiciaire ou conventionnelle. Nousran-

geons les uns et les autres sur la même;ligne. Vainement on
dît que celui qui a fait un acte de venté nul ou rescindable,et

qui, plus-tard, a. liéné en faveur d'un tiers la même chose,

avant tout acte de confirmation, s'est ainsi dépouillé du droit

de confirmer, aupréjudice du second acquéreur, la ventequ'il
avait consentie précédemment à un autre ; tandis qu'en con-
firmant l'hypothèque qu'il avait consentie par un acte nul on

rescindable, il ne fait qu'user du droit qui lui appartient d'hy-

pothéquer, autant de fois qu'il lui plaît, le même immeuble
au profit' de diffèrents créanciers ; c'est-à-dire que deux-ventes

successives s'excluent, qu'elles sont en quelque sorte impé-
nétrables, mais que plusieurs hypothèques peuvent concourir

sur la même chose. On en conclut que la confirmation de l'hy-
pothèque rétroagit au préjudice des créanciers qui ont acquis

postérieurement à cette hypothèque, mais antérieurement

a l'acte de' confirmation, des hypothèques sur les mêmes

immeulbes.

Ces raisons, tirées dé ce que le débiteur peut, à son gré,
consentir successivement plusieurs hypothèques sur la même

chose, et de ce que ces hypothèques peuvent concourir sur

leur gage commun, ces raisons nous semblent à peine spé-
cieuses. Elles ne peuvent conduire à la solution de notre ques-
lion. Qu'importe, eneffet, que plusieurs hypothèques, etnon

plusieurs ventes, puissent concourir sur la même chose?Seu-
lement, il est plus sensible, dans un" cas que dans l'autre,

que les actes de confirmation ne doivent point avoir d'effet

rétroactif au préjudice du"droit des tiers. Mais, clansles deux

cas, il y a mêmes raisons de repousser cette rétroactivité.

Considérés en eux-mêmes et abstractivement, indépendam-
ment de la nature de l'objet auquel ils s'appliquent, tous droits
acquis aux tiers sont égaux et identiques. Peu importe qu'il

s'agisse d'un droit de propriété, d'hypothèque ou de tout autre

droit réel. De sa nature, le droit est toujours le mêmeentre
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lesmains de celui auquel il a été transmis ; et il y a pour celui

qui l'a transféré une égale impossibilité de rien faire, après
satransmission, qui en restreigne ou modifie les effets. Telle

est,cependant, la distinction que l'on prétend établir entre

l'hypothèque et l'aliénation, comme si le tiers auquel une

hypothèque a été consentie n'avait pas, comme celui auquel
lapropriété d'une chose a été transférée, un droit égal, un

intérêt égal à protéger et à défendre le maintien des engage-
mentscontractés en sa faveur. Envisagée par rapport à la

natureessentielle des droits transmis, cette distinction manque
doncde base.

Maisles principes mêmes de la loi civile la repoussent for-

mellement. Pour pouvoir hypothéquer, il faut pouvoir aliéner.

Or, il résulte de la distinction que nous combattons que l'on

pourrait hypothéquer, alors qu'on ne pourrait pas aliéner

puisquele débiteur pourrait confirmer valablement et avec

effetrétroactif une hypothèque nulle ou rescindable, tandis

qu'ilne pourrait de même, au préjudice des droits des tiers,

confirmer un acte d'aliénation. Une semblable théorie nous

semblearbitraire et inconséquente.
Onajoute que les créanciers dont l'hypothèque est posté-

rieurenepeuvent prétendre que la confirmation de la première

hypothèque prêjudicie à leurs droits; qu'ayant été avertis

de son existence, ils ont pu et dû s'attendre qu'elle serait

confirmée, puisque leur débiteur ne renonçait pas, en leur

donnanthypothèque, à la faculté de confirmer le premier

engagement.Mais ces considérations laissent toujours la ques-

tion entière. Car vainement on dit que les créanciers hypo-
thécairespostérieurs ont pu et dû s'attendre à voir confirmer

la première hypothèque nulle ou rescindable; il reste encore

à établir que cette confirmation, de la possibilité de laquelle
ilsétaient prévenus, doit s'accomplir avec effet rétroactif. Ne

peut-on pas, au contraire, répondre que, sans doute, ils ont
enconnaissance de l'hypothèque antérieure; mais qu'ils ont

su en même temps qu'ils pouvaient la faire rescinder ou
T. VI. 24
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annuler; que, s'ils ont pu et dû s'attendre à l'éventualité d'un

acte de confirmation, ils n'ont pu et dû l'envisager qu'avecla

sécurité que leur inspiraient des droits régulièrement acquis,
et auxquels leur débiteur ne pouvait désormais porter aucune

atteinte? Ainsi se rétorquent les considérations invoquéesà

l'appui de la rétroactivité de la confirmation ou ratification.

Cette première distinction écartée, nous avons à en réfuter

une autre; c'est celle d'après laquelle on range sur une ligne
différente les actes entachés d'une nullité absolue et ceux

affectés d'une nullité relative. Cette distinction nous paraît elle-

même arbitraire et impuissante à résoudre notre question.
Il est bien entendu d'abord que la nullité absolue, dont on

s'occupe ici, n'est point une de ces nullités viscérales par suite

desquelles l'acte qui en est infecté n'a aucune existence légale,
et est réputé inexistant aux yeux de la loi. Nous avons vu que

l'effet de semblables nullités était d'empêcher toute confirma-

tion ou ratification de l'acte qui en est atteint. Or, dès l'instant

qu'on suppose une confirmation ou ratification, on suppose,

par cela même, une nullité qui ne s'oppose point à un pareil

acte, tout absolue qu'elle soit. La nullité absolue, dont il est

ici question, est donc simplement celle qui, sans rendre

impossible toute confirmation ou ratification, est telle, néan-

moins, qu'elle peut être invoquée par toutes parties.
Eh bien, nous disons qu'il n'y a, quant aux effets de la con-

firmation ou ratification envers les tiers, aucune distinction à

faire entre les nullités absolues et les nullités relatives. Onne

saurait, en effet, la fonder sur les termes de l'article 1338 qui,

se bornant à parler d'action en nullité ou en rescision, suppose

indifféremment une nullité absolue ou une nullité relative,

telle cependant que l'acte qui en est infecté peut être valable-;

ment confirmé ou ratifié.

Prétendrait-on la fonder sur la nature particulière de ces

deux actions? Mais alors il faut trouver des raisons géné-

raies, communes, et qui ne s'appliquent point seulement au
cas d'incapacité personnelle de la femme et du mineur. Et
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encorecelles que l'on donne pour ce cas ne sont-elles point
décisives.Il faut, en un mot, poser.une théorie qui embrasse

toutesles nullités relatives, soit qu'elles se réfèrent à des vices

decapacité,de consentement, de cause, d'objet ou de forme.

Acepoint de vue, une première considération nous touche;
c'estque,s'agissant des effets de la confirmation ou ratification

àl'égarddes tiers, il est indifférent qu'il s'agisse de réparer
teloutel vice produisant telle ou telle nullité, absolue ou rela-

tive,et que le seul point important est de savoir si l'acte est

susceptibled'être confirmé et ratifié: On prétend en vain que
l'actefait par le mineur non habilité ou par la femme non

autorisée-,ne peut être attaqué que par la partie incapable; qu'il
subsistetant qu'il n'a pas été rescindé; que, dès lors,.la con-

firmationqui intervient et' le purifie ne fait que mieux assurer

pourl'avenir l'existence légale qu'il avait déjà du jour de sa

consommation.Il faut, en effet, aller beaucoup plus loin, et
direla même chose de tous les autres cas de nullité relative,
telsque ceux de dol, d'erreur, de violence, de lésion, de

dotalité,et autres concernant les vices d'objet ou de cause. Or,
laquestionétant posée dans ces termes généraux, qu'importe

quel'acte soit entaché d'une nullité absolue ou relative, c'est-
à-direque les deux contractants ou un seul aient le droit de

poursuivrela rescision ou la nullité de l'engagement? Il n'en
estpas moins vrai que, dans l'un comme dans l'autre cas,
l'actesubsiste tant qu'il n'a pas été rescindé ou annulé, et

que,par rapport à celui qui en demande l'annulation, le seul

pointimportant est qu'il puisse régulièrement exercer l'action
qu'ilpoursuit, soit qu'elle n'appartienne qu'à lui seul, ou en

mêmetemps à son adversaire, qui l'exerce lui-même ou ne

l'exercepas.
Il est bien plus sensible encore que, lorsqu'il intervient un

acterégulier de confirmation ou de ratification, il est indif-

férentde savoir si cevice, qui est ainsi couvert, produisait une
nullitéabsolue ou relative. La purification de l'engagement
rendoiseusetoute question à cet égard. À plus forte raison,
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ce point est-il indifférent pour les tiers qui ont acquis des
droits de celui qui confirme ou ratifie, pendant le temps inter-

médiaire qui s'est écoulé entré le premier acte et sa confir-
mation. Quant à eux, il s'agit uniquement d'apprécier la nature.

des droits qui leur ont été transférés, de voir s'ils constituent

des droits acquis, et si leur auteur a pu, par un acte ultérieur

de confirmation, y porter une atteinte quelconque.
Notre question se trouve ainsi ramenée dans les termes

généraux des règles relatives à la transmission des droits. Nous

retombons sous l'application de la maxime, que nul ne peut
transférer plus de droits qu'il n'en a lui-même. Voici comment:

J'ai contracté un engagement nul ou rescindable ; plus tard,je
transmets à un tiers des droits sur la chose qui a fait le sujet
du premier engagement que je ratifie et confirme après avoir

fait ce second acte. Nous disons que cet acte intermédiaire

empêche dorénavant toute ratification ultérieure au préjudice
des droits qu'il a eu pour effet de transférer à un tiers. La con-

firmation ou ratification n'aura lieu que sans préjudice deses

droits acquis. En effet, lorsque j'ai contracté avec ce tiers, je

me suis engagé à faire produire au contrat tous les effets qu'il

était dans sa nature de produire ; je me suis obligé à en assurer

l'exécution, sans que je puisse, par aucun acte postérieur,

l'empêcher ni la restreindre. Or, cet acte ne peut recevoir son

plein et entier effet que moyennant la nullité ou la rescision

du premier engagement. Je me suis donc obligé, par la seule

force du contrat que j'ai passé avec le tiers, à ne point con-

firmer le premier acte nul ou rescindable; c'est-à-dire àne

point renoncer aux moyens et exceptions qui pouvaient être

invoqués. Autrement, je contreviendrais à l'obligation queje

me suis imposée de droit de le garantir contre mes faits per-
sonnels. Je l'ai mis ainsi virtuellement en mon lieu et place,et

il a accepté lui-même cette subrogation, en ce qui concerne

l'action en nullité ou en rescision à laquelle est soumis le pre-

mier engagement.
Alors donc qu'après avoir ainsi transmis à un tiers des droits
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quilui sont légalement acquis, je confirme ou ratifie la pre-
mièreobligation, je ne puis lui donner plus de force qu'il ne

m'appartientde lui en attribuer, au préjudice des droits que

j'ai déjàtransférés à ce tiers. Autrement, il dépendrait de moi-

mêmede restreindre ou d'anéantir, par mon propre fait, les

effetsdel'obligation que j'ai contractée envers lui. Je suis exac-

tementdans la même situation que celui qui, après avoir trans-

férédesdroits à une personne, voudrait transmettre à un autre

toutou partie des mêmes droits. Car, dans notre hypothèse,
confirmerune obligation antérieure nulle ou rescindable, c'est

assurerau créancier prétendu des droits qu'il n'avait pas

auparavant,et, conséquemment, lui en transmettre. Or, cette

confirmation,si elle était opposable au tiers qui a acquis des

droitssur la même chose, dans le temps intermédiaire, aurait

poureffet de dépouiller ce tiers du droit d'exercer l'action, en

rescisionou en nullité qui lui a été virtuellement cédée, au

moinsjusqu'à concurrence des droits qui lui ont été transmis

parle second contrat.

C'estce que la Cour de cassation a parfaitement bien dit

danssonarrêt du 16 janvier 1837 (1) : « A la vérité, dit-elle,
lemineur peut, après sa majorité, ratifier la vente qu'il a con-

sentieen minorité, et la ratification a pour effet d'effacer le
vicede la vente et de consolider la propriété vendue entre les
mainsde l'acquéreur. Mais l'article 1338, qui proclame ces

principes,déclare en même temps que la ratification ne peut
nuireaux droits des tiers. Celui qui a acheté du mineur devenu

majeur,et avant la ratification d'une première vente nulle

pourcause de minorité de son vendeur, a acquis un droit de

propriété qu'il peut" personnellement faire valoir, parce que,
relativement à ce droit, il ne s'identifie pas à son vendeur,
maisestun tiers au préjudice duquel celui-ci n'a pu faire aucun
acteni consentir aucune ratification. »

Cepoint est surtout d'une vérité plus manifeste lorsque les

(1) SlREY, 37, 1, 102.
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droits qu'on prétend exercer concurremment, s'excluent l'un
l'autre et sont incompatibles, comme lorsqu'il s'agit dedroits
de propriété, d'usufruit ou de servitude. Mais en matière d'hy-
pothèques, le même principe, pour être d'une vérité moins

flagrante, ne nous paraît pas moins incontestable. Nous en
avons déjà dit quelque chose quand nous avons repousséplus
haut une distinction que nous avons qualifiée d'arbitraire et

d'inconséquente. Nous n'avons à ajouter que peu de mots.
On dit que le débiteur peut constituer successivement sur

la même chose autant d'hypothèques qu'il lui plaît, auprofit
de différents créanciers; que, conséquemment, il peut valable-

ment, ratifier, au préjudice des créanciers postérieurs, l'hypo-
thèque consentie précédemment en vertu d'un acte nul oures-

cindable. Ici revient encore la question de savoir si le débiteur

peut, après avoir transmis des droits à un tiers, conférer àun
autre plus de droits qu'il n'en a lui-même. Or, en consentant,
dans le temps intermédiaire, une hypothèque àun tiers, il lui

transmet sur la chose des droits tout aussi réels, quoique d'une

autre nature, que s'il consentait une vente de la mêmechose

en sa faveur. Le créancier à intérêt à assurer l'efficacité de

son titre hypothécaire, de même que l'acquéreur l'entière exé-

cution de son achat. Il s'est donc fait virtuellement céderpar

son-débiteur, comme l'acquéreur par son vendeur, faction en

nullité ou en rescision qui lui compëtait contre des engage-
ments antérieurs, dont l'exécution et le maintien auraient pour
effet de réduire ou de modifier d'une manière préjudiciable les

droits qui lui ont été transmis. Le créancier peut en consè-

quence, et nonobstant toute renonciation ultérieure deson

débiteur, exercer, à rencontre du créancier qui prétend avoir

une hypothèque préférable à la sienne, l'action en rescisionou
en nullité qui lui a été virtuellement et implicitement cédée,

comme étant comprise dans les droits qui lui ont été transmis.

On objecte enfin (1) qu'il est trop absurde de dire, par exem-

(1) TROPLONG,Hyp., n° 494. — MERLIN, Quest., v° Hyp., § 4, n°7.
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ple,que le mineur devenu majeur ne peut, par son fait, priver
sescréanciersdu droit d'exercer à sa place l'action en nullité ;

qu'ilrésulterait de ce système qu'un débiteur ne pourrait

jamaisuser de sesdroits, sans consulter la masse de sescréan-

ciers; que ceux-ei n'ont plus la faculté d'exercer les droits de

leurdébiteur, lorsque ces droits ont cessé d'exister en sa per-
sonneet par son fait.

Cetteobjection serait fondée si les tiers qui ont acquis des

droits,dans le temps intermédiaire, en étaient réduits à agir
envertu de l'article 1166, comme exerçant les droits de leur

débiteur,en son nom, en son lieu et place. Mais là est préci-
sémentl'erreur. Ils exercent, en effet, en leur nom propre et

personnel,l'action en rescision ou en nullité comme leur ayant
étécédéepar leur débiteur. N'est-il pas juste, dès lors, que ce

dernierne puisse leur enlever, par son propre fait, la faculté
del'exercer, ni consentir, dans la mesure de la cession qui en
aétéfaite en leur faveur, aucune renonciation au préjudice de
leursdroits? Telle est la première et immédiate conséquence
desengagements qu'il a contractés envers eux; la seconde

conséquenceest que ces créanciers qui ont acquis des droits

aprèsl'acte confirmé ou ratifié, mais avant sa confirmation ou

ratification,peuvent, dans leurs rapports avec ceux qui pré-
tendentles primer ou les exclure, faire valoir contre les pré-
tentionsde ces derniers tous moyens et exceptions capables
d'assurerle maintien et l'efficacité des droits qui leur ont été
transférés.

89. Du reste, les tiers, comme cessionnaires de l'action en
nullitéou en rescision, doivent l'exercer dans le temps où leur
auteuraurait dû l'exercer lui-même, conformément aux dis-

positions générales de l'article 1304, ou autres dispositions
particulièresqui la soumettent à une prescription plus longue
ouabrégée.

Mais,comme la confirmation ou ratification émanée du débi-
teurne peut leur être opposée; qu'à leur égard elle est repu-
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tée non avenue, et que la partie qui se prévaut contre eux
du premier engagement qui est nul ou rescindable n'a à invo-

quer vis-à-vis d'eux que le moyen de la prescription, indé-

pendamment de tout actede confirmation ou ratification, lequel
leur est étranger, ils peuvent opposer eux-mêmes toutes sus-

pensions ou interruptions de la prescription, de leur chef

personnel, bien que, du chef de leur débiteur, elles ne puissent
pas être proposées.

60. Quant à la ratification donnée dans les termes de l'ar-

ticle 1998, elle a, comme la confirmation dont nous venonsde

parler, des effets rétroactifs. Dicendum est, hoc ipso quod
ratum habet, voluisse eum retrocurrere ratihabitionem adillud

tempus quo convenit (1) ; il faut reconnaître que, par cela

même qu'on ratifie, on a l'intention de faire rétroagir la rati-

fi cation au temps du contrat. Elle équivaut, en effet, à un

mandat; rati en» habitio mandato aequiparatur (2).
Mais celte rétroactivité n'a lieu qu'entre les parties. Ellene

peut préjudicier aux droits des tiers. Ainsi, ne leur est point

opposable la ratification donnée par le véritable propriétaire
à l'hypothèque ou à la vente consentie par un tiers étranger
sans qualité ni mandat. Il ne peut, en les ratifiant, leur donner

an effet rétroactif au préjudice des droits qu'il aurait transmis

à des tiers avant sa ratification (3). C'est en ce sens qu'il faut

entendre la fameuse maxime de Barthole (4); Actus médius

interveniens impedit ratihabitionem trahi retro in praejudiciun
tertii cui jus intermedio tempore quaesitum fuit; tout actequi
intervient ultérieurement empêche la ratification de produire
un effet rétroactif au préjudice du tiers qui a acquis desdroits

durant le temps intermédiaire.

(1) L. 16, ff. De pignor. et hyp. — Voy. Cass., 43 déc. 1815.

SIREY, 76, 1, 273.
(2) L. 12, § 4, ff. De solut.

(3) TROPLONG,Hyp., n° 496 ; Mandat, n° 620. — DURANTON.t.13,

n° 286. — Cass., 2 et 3 août 1859. SIREY, 59, 1, 801.

(4) In leg., .16. Si indeb., § 1. Si procur., ff. Rem ratam haberi,
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Posonsl'espèce suivante : Un tiers agissant tant en son

nompersonnel qu'au nom d'un mineur pour lequel il se porte

fort,concèdeune hypothèque sur leurs immeubles pour une

dettecommune. Le créancier prend inscription, et cette ins-

cription, comme cela devait être, en même temps qu'elle
énoncel'acte constitutif d'hypothèque, rappelle la promesse
de ratification du chef du mineur, de telle sorte qu'elle
satisfaitpleinement aux prescriptions de l'article 2148,
G.civ., notamment en ce qui concerne le titre, les personnes
etlesbiens grevés d'hypothèques. Peu de temps après, le

; mineurratifie. Postérieurement, d'autres créanciers inscrivent

sursesbiens leurs hypothèques conventionnelles ou judi-
ciaires.Quels sont les créanciers préférables? La Cour

decassationa décidé avec raison (1) que c'était le premier
créancier,parce qu'au moyen de la ratification ultérieure,
sonhypothèque se trouvait régulièrement constituée, avec

effetrétroactif à l'égard des autres créanciers qui n'avaient

acquisde droits qu'à une date postérieure, et nous ajoutons,
enpleine connaissance de cause, puisque l'inscription les

avertissaitde la promesse ou tout au moins de la possibilité
d'uneratification qui, pour produire effet, n'entraîne pas la

nécessitéde reprendre une inscription nouvelle.
Maisremarquons bien que nous avons supposé jusque-là

un tiers contractant comme porte-fort, comme gérant, en
dehorsde tout mandat ou au delà de son mandat, au nom

. d'unepersonne qui figure en nom dans l'acte. Si, au con-

traire, il n'avait traité, par exemple, concédé hypothèque
quesousson nom personnel sur des biens ne lui appartenant
pas,la ratification postérieure du vrai propriétaire ne suffirait
paspour valider l'hypothèque et l'inscription à l'égard du
tiers.Une nouvelle inscription devrait être prise en vertu de
l'actede ratification et elle ne produirait effet qu'à sa date.
C'estque, dans ce cas, la première inscription, non-seulement

(1) 13 déc. 1875. SIREY, 76, 1, 273.
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a été prise en vertu d'un titre inefficace, mais encore ellene
faisait pas connaître la personne grevée de l'hypothèque,
c'est-à-dire le ratifiant. Aussi, la question actuelle doit-elle
se décider, moins par l'effet rétroactif de la confirmation que
par le principe de la publicité des hypothèques. Car la loi

n'exige nulle part la publicité des actes de confirmation,
alors du moins que les actes auxquels ils se lient ont reçu
déjà une publicité suffisante pour avertir les tiers.

La loi du 23 mars 1855 sur la transcription, nécessite,de
notre part, une observation importante. D'une part, la ratifi-
cation ou confirmation de l'acte n'aura d'effet rétroactif, à

l'égard de la partie qui s'en prévaut, que tout autant quecette

rétroactivité s'appuiera elle-même sur l'accomplissement de
la formalité de la transcription, dans les cas où elle estexigée

pour que l'acte ratifié soit opposable aux tiers. D'autre part,
si la ratification ou confirmation ne doit avoir lieu quesans

préjudice du droit des tiers, il faut toujours supposer queces

tiers ont eux-mêmes déjà régulièrement acquis ou conservé

leurs droits, par la transcription ou l'accomplissement des

formalités auxquelles leur acte était assujetti (1).
Mais, à la différence des actes ordinaires de confirmation,

l'acte de ratification que nous supposons ici donnée aux enga-

gements pris par un gérant officieux, agissant sans mandat

ou en dehors de son mandat, cet acte, a-t-on prétendu, doit

être lui-même transcrit, indépendamment de la transcription

qu'auraient pu recevoir les contrats ratifiés. C'est que, eneffet,

la ratification seule complète et purifie ces contrats. Jusque-là,
le tiers n'a pas contracté, ne s'est pas engagé. Par la ratifica-

tion qu'il donne, il aliène, en réalité, et, bien qu'elle produise
des effets rétroactifs, elle n'en est pas moins, de sapart,le

premier acte qui le dépouille, en consacrant un état de choses

auquel, jusque-là, il était resté étranger. Il importe donc,

dans l'intérêt des tiers, de fixer par la publicité de la trans-

(1) TROPLONG,Transcript., nos 55, 174. ;
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criptionle moment où, après avoir ratifié, il cesse de pouvoir

disposerde sa chose (1).
Il s'ensuit que les faits de ratification tacite ne sont pas

opposablesaux tiers, puisqu'ils ne sont pas des actes suscepti-
blesde transcription.

Cette opinion ne saurait être admise, du moins sans

distinctionet dans les termes généraux et absolus où elle est

proposée.En effet, si la loi du 23 mars 1855 a modifié dans

leurapplication les règles du droit civil concernant la ratifi-

cation,ce ne peut être que dans leurs rapports avec la publi-
citéspéciale qu'elle organise. Elle ne touche donc pas aux

dispositionsdes articles 1338 et 1998 du Code civil, et, par là

mêmereconnaît le principe sur lequel se fondé la rétroacti-
vité de la ratification. C'est que celui qui ratifie est censé

s'approprierl'acte auquel il adhère, comme s'il y avait été

réellementpartie. La ratification ne fait qu'exprimer cette

volonté,sans créer un nouveau contrat. Le contrat préexis-
tantaveclequel elle s'identifie est le seul qui existe et soit
censéavoir toujours existé.

Aussi,la loi de 1855 n'exige-t-elle par aucune disposition
lapublicité des actes de ratification, soit par la transcription
soitpar tout autre moyen. Ce n'est pas que ce défaut de

publicitén'expose les tiers à des surprises et à des fraudes.
Maisil leur appartient d'aviser à la sauvegarde de leurs

intérêts.L'acte ratifié, tel que nous le supposons, a été passé,
aunom du ratifiant, par un porte-fort, un gérant officieux,
unmandataire excédant son mandat. La transcription qui le

porteà la connaissance des tiers, les avertit en même temps
qu'ilest susceptible de ratification de la part de celui sous le
nomduquel il a été passé et transcrit; et, de son côté, la loi
lesprévient que cette ratification, si elle intervient, rétroagira.

Leseul cas où les raisons invoquées dans un sens contraire

puissents'appliquer, c'est celui où un tiers aliène sous son

(1) TROPLONG,Transcript., nos 129 et 130.
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nom la chose d'autrui. La ratification du véritable propriétaire
consolidera bien la vente; mais comme la transcription de

l'acte ratifié a laissé les tiers dans une complète ignorance

quant à la personne et la chose, l'acte de ratification devra

être transcrit pour leur être opposable. De sa transcription
seule datera pour eux la transmission de la propriété. Mais,
nous le répétons, ce résultat tient seulement à l'absence de

toute publicité régulière et au mensonge de la transcription.

61. Il est une sorte de confirmation ou ratification, dont

nous avons parlé sous l'article 1291 (1), dans ses rapports
avec la compensation; c'est celle qui résulte du concours,
dans les mêmes mains, de droits et d'obligations contradic-

toires, et dont la formule se trouve dans cette maxime : Quem
de evictione tenet actio eumdem agentem repellit exceptio,que
nous traduisons ainsi : Qui doit garantir ne peut évincer.

Elle suppose une personne contractant sur la chose d'au-

trui, et, plus tard, le véritable propriétaire transmettant ses

droits au promettant, ou ce dernier transmettant ses obliga-
tions au véritable propriétaire. L'acceptation de ces droits on

obligations équipolle à une ratification expresse. Il est incon-

testable, en effet, que le véritable propriétaire peut ratifier,

par exemple, la vente de sa propriété. En succédant d'une

façon quelconque aux obligations du vendeur, comme celle.;

transmission suppose son acceptation, il se met dans l'impos-
sibilité de revendiquer comme propriétaire, ce qu'il doit

garantir comme vendeur. De même, quand le vendeur succède

aux droits du propriétaire véritable, soit par adition d'hérédité,

soit par acquisition subséquente, la nullité de la vente est

purgée d'elle-même. Telle est la conséquence de l'impossibilité
où il est de faire valoir ses droits de propriétaire, en contra-
diction avec ses obligations de vendeur. Voilà en quoi consiste;
cette espèce de confirmation ou ratification.

(1) N°s 30 et suiv.
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Au lieu d'une vente, nous pouvons supposer la concession

d'unehypothèque, d'un usufruit, d'un bail, d'une servitude ou

detout autre droit réel.

Commela confirmation ou ratification proprement dite, cette

espècede confirmation a un effet rétroactif; et cette rétroac-

tivitéa lieu envers les tiers auxquels ont été transmis les droits

qui,plus tard, ont été consolidés, du jour même où le pro-
mettantest devenu propriétaire de la chose. L'inefficacité de

l'acteayant été purgée dès cet instant, celui-ci n'a pu trans-

férerultérieurement à d'autres des droits au préjudice de ceux

antérieurementacquis. Ainsi, le premier acquéreur, preneur
oucréancier hypothécaire est préféré aux derniers en date,

parcequ'il n'a pu leur être transféré alors plus de droits que
n'enavait le promettant (1).

Mais cette confirmation n'a d'effet rétroactif qu'entre les

parties,leurs héritiers, successeurs ou ayants-cause. Les tiers

auxquelsle véritable propriétaire aura transmis des droits

dansle temps intermédiaire, n'auront, en conséquence à souf-
frir aucuneéviction, aucune préférence de la part de ceux qui,
antérieurementà eux, mais avant la confirmation, ont stipulé
dunonpropriétaire.

Par exemple, Paul est acquéreur, preneur, créancier hypo-
thécairedu propriétaire véritable, mais à une date postérieure
àcelleoùTitius a acquis d'un non propriétaire des droits sur
lamêmechose. Il n'aura pas à en redouter la concurrence, si
le non propriétaire duquel Titius tient ses droits, n'a acquis
queplus tard la propriété. Paul est, en effet, un tiers auquel
laconfirmation des droits de Titius ne peut préjudicier, soit

quele véritable propriétaire ratifie, par ce qu'alors il ne peut
revenircontre ses propres engagements, soit que le contrat
seconsolidepar l'exception de garantie, parce que le non pro-

(1) MERLIN, Quest., v° Hyp., § 4 bis, n° 6. -
TROPLONG, Hyp.,

n° 325.
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priétaire, dont Paul n'est point l'ayant-cause, ne peut l'obliger

par ses faits personnels (1).

ARTICLE 1339.

Le donateur ne peut réparer par aucun acte confirmatif les
vices d'une donation entre vifs ; nulle en la forme, il faut

qu'elle soit refaite en la forme légale.

ARTICLE 1340.

La confirmation, ou ratification, ou exécution volontaire

d'une donation par les héritiers ou ayants-cause du donateur,

après son décès, emporte leur renonciation à opposer, soit

les vices de forme soif toute autre exception.

Sommaire.

1. Il ne s'agit ici que des vices de forme.
2. L'article 1339 s'applique à la confirmation expresse ou tacite.

3. Ce que c'est que refaire la donation en la forme légale.
4. L'article ne s'applique qu'aux actes de donation.
5. Des actes d'exécution constituant un don manuel.
6. Leurs effets. Conséquences.
1. Des actes emportant novation.

8. Confirmation par disposition testamentaire.
9. Observation générale. Il n'y a point alors d'effet rétroactif.

10. Des vices autres que les vices de forme.

41. L'article 1339 ne s'applique qu'aux contrats de donation.

12. Le donataire peut confirmer la donation.
43. Les héritiers et ayants-cause du donateur ne le peuvent qu'après

son décès.

14. Sens des mots, héritiers et ayants-cause.
45. La confirmation qui émane d'eux est soumise aux règles ordi-

naires.
16. Ils peuvent confirmer tous vices, même autres que ceux de

forme. Exemples.
17. Confirmation et ratification des substitutions prohibées.

(1) TROPLONG,Hyp., n° 526.
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18.Des dispositions testamentaires nulles, réductibles ou révoca-

bles. Exemples.
19. Alors elle a besoin d'être acceptée.

20. Elle n'oblige que celui de qui elle émane.

21. Les actes de confirmation ne sont point des libéralités.

COMMENTAIRE.

1.Par exception aux dispositions de l'article 1338, l'article

1339dispose que le donateur ne peut réparer par aucun acte

confirmatifles vices d'une donation entre vifs.

Maisde quels vices s'agit-il? Les dispositions suivantes du

mêmearticle le font suffisamment comprendre : « Nulle en la

forme,il faut qu'elle (la donation) soit refaite en la forme

légale.»L'exception ne s'applique donc qu'aux vices de forme.
Ilssont les seuls qui ne peuvent être réparés par aucun acte

confirmatif;et il est indifférent qu'il s'agisse de vices résultant

del'inobservation des formes spécialement tracées par le Code
civilpour la validité des donations, ou de l'accomplissement
desformes généralement prescrites par la loi du 25 ventôse
anXI pour la régularité des actes notariés (1).

La faculté de donner, comme celle de tester, est, en effet,
subordonnéedans son exercice à l'observation des formalités

quela loi impose. La forme est ainsi de l'essence même de la

donation,et les lois en soutiennent les dispositions, non par
laseuleforce de la volonté du donateur, de quelque manière

qu'ellesoit établie, mais par la constatation qui en est réguliè-
rementfaite suivant les solennités qu'elles prescrivent.

L'exceptionne s'applique point, en conséquence, aux autres

vicesqui ne constituent point des vices de forme. S'agit-il, par
exemple,de vices de capacité ou de consentement, on rentre

pleinementsous l'application de l'article 1338, et le vice de
la donation peut être réparé, comme s'il s'agissait de tout
autreacte, par une confirmation expresse ou tacite (2).

2.L'article 1339 ne prohibe pas seulement tout acte de con-

(1) ZACHARIAE,t. 2, p. 453, nte 9, 1re édit., et t. 4, p. 264, 4e édit.

(2) ZACHARIAE,ibid. — DURANTON, t. 13, n° 294.



384 THÉORIE ET PRATIQUE

firmation expresse ; il déclare également impossible toute con-
firmation tacite. Cesexpressions, acte confirmatif, sont, eneffet
générales; et, en exigeant que la donation soit refaite enla
forme légale, il indique très clairement qu'aucune espècede
confirmation ne peut lui communiquer une valeur qu'elle n'a

pas. Toute espèce de doute disparaît enfin si l'on rapproche
l'article 1339 de l'article 1340, qui, en posant une exceptionan

premier, parle expressément de confirmation, ratification ou
exécution volontaire (1). Ainsi, le donateur n'est pas lié parde
semblables actes, et ses héritiers, en cette qualité, ne le sont

pas plus que lui.

3. Refaire la donation dans la forme légale, c'est en refaire

l'acte, le" premier étant nul et non avenu, conformément aux

dispositions des articles 931 et suivants du Code civil, com-

binées avec celles de la loi du 25 ventôse an XI, et de la loi

du 21 juin 1843.

4. Notre article n'est applicable qu'aux actes de donation

proprement dits. Il cesse de l'être lorsque l'acte, quoique con-
tenant une libéralité, n'est cependant soumis à aucune desfor-
mes exigées pour la validité d'une donation. Il peut alors être

valablement confirmé par le prétendu donateur. L'efficacitéde

la confirmation, dans ce cas, résulte des raisons mêmesqui
ont fait édicter l'article 1339. Si, en effet, le donateur nepeut
confirmer sa donation nulle en la forme, c'est que la loi la

soumet, à peine de nullité, à certaines conditions de forme

particulières. Or, si ces formes n'ont pas été observées,le

vice qui en résulte ne saurait être réparé par une confirmation

dans laquelle il se continue, soit qu'elle soit expresseou

tacite. Le vice n'est donc purgé et couvert que lorsque l'acte

(1) DURANTON, t. S, n° 389, et t. 13, n° 292. — ZACHARIAE,t. 2,

p. 453, nte 10. — MERLIN, Rép.. v° Testament, sect. 2, § 5. —TROP-
LONG,Donat., n° 1064. — Cass., 6 juin 1821. SIREY, 23, 1, 41.-

Bourges, 30 août 4831. SIREY, 32, 2, 111. — Contrà, TOULLIER,t. »,

n° 189, et t.. 8, n° 526.
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deconfirmation a été fait lui-même conformément aux condi-

tionsde forme prescrites pour les donations, c'est-à-dire, en

réalité,lorsque la donation a été refaite en la forme légale.

Alors,au contraire, que l'acte de libéralité est valable sans les

formesspécialement exigées pour les donations proprement

dites,les actes de confirmation expresse ou tacite, faits dans

la forme ordinaire, suffisent pour en couvrir les vices et en

assurerla validité.

5. S'agissant même d'une donation proprement dite, les

actesd'exécution peuvent produire effet, lorsque la validité de

la donation n'est point subordonnée aux formes spécialement

prescritespour les donations (1). Ainsi, lorsque la donation

comprend des meubles corporels susceptibles de faire la

matièred'un don manuel, l'exécution volontaire de cet acte,

dela part du donateur, peut en réparer les vices de forme ou

autresindistinctement. Mais ce point mérite explication.

Remarquons d'abord que nous ne parlons que de la confir-

mation tacite; car une confirmation expresse serait impuis-
santepour couvrir les vices de forme, et n'empêcherait pas

qu'il n'y eût nécessité de refaire, d'après l'article 1339, la

donationen la forme légale. Quant à l'exécution volontaire, à

vraidire, elle ne couvre point les vices de forme ; et, si la

donationvaut, c'est moins parce que les vices ont été réparés,

queparce que les actes d'exécution valent donation manuelle,
et refont ainsi la donation sous une forme différente, mais

légale.Il faudra donc que ces actes d'exécution volontaire

réunissenttous les caractères voulus pour constituer un don

manuelproprement dit, puisqu'ils ne produisent effet qu'à ce
- titre. Ils doivent, en un mot, être accomplis, de la part du

donateur, avec esprit de libéralité, animo donandi; ce que

(1) DURANTON, t. 8, nos 390 et suiv., et t. 1 3, n° 203. — ZACHARIAE,
t. 2, p. 454, nte 11, 1re édit., et t. 4, p. 264, 4e édit. — DELVINCOURT,

t. 2, p. 255.

T. VI, 25
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les juges sont appelés à apprécier d'après les circonstan-
ces (1).

6. Mais, de ce que les actes d'exécution ne valent que comme
don manuel, il s'ensuit qu'ils ne produisent effet que jusqu'à
concurrence des choses qui ont fait le sujet de cette exécution
volontaire. Le donataire peut bien s'en autoriser pour garder
et retenir les choses qui lui ont été remises et livrées, comme
lui ayant été données manuellement ; mais il ne peut s'enpré-
valoir pour exiger le payement ou la délivrance desautres

objets compris dans la donation. Telle est la conséquencede
la combinaison de ce double principe : d'une part, que l'exé-
cution volontaire ne répare pas les vices de forme d'une dona-

tion, et, d'autre part, qu'elle peut valoir néanmoins comme

don manuel (2).
Sous ce rapport, la confirmation tacite a plus d'efficacité

que la confirmation expresse non suivie d'exécution.

7. Cependant, la confirmation expresse peut avoir elle-même

une valeur dont l'autre n'est point susceptible. C'est ce pi a

lieu lorsque, sous forme d'une confirmation ou ratification

d'une donation antérieure, le donateur et le donataire substi-

tuent à cet acte un autre acte qui la transforme par voie de

novation, et la déguise sous les apparences d'une convention,

dont la validité est indépendante des formes particulières aux

donations proprement dites. La donation vaut alors sousce

déguisement et cette transformation. Mais observons encore

que, dans ce cas, il n'y a pas en réalité confirmation, répara-
tion du vice, mais renouvellement de la donation en un acte

différent et parfaitement légal. Aussi, cet acte ne vaut-il que

pour les choses qui en ont fait le sujet, tandis que, s'il pro-
duisait confirmation, ce serait la donation qui vaudrait pour
tout son contenu. Ces observations ne font que consacrerde

plus en plus l'application rigoureuse de l'article 1339.

(1) Voy. Pau, 8 février 1866. SIREY, 66, 2, 194.

(2) DURANTON,ibid. .
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8. Non-seulement le donateur peut assurer l'efficacité de sa

donationpar un acte entre vifs emportant novation (1), mais

il peutaussi, par voie de dispositions testamentaires, lui attri-

buerle caractère et les effets d'un simple legs. Ce droit ne

sauraitêtre contesté. Mais alors ce n'est pas la donation qui
vautcomme telle; le legs seul produit effet, comme disposition
devolonté dernière.

9. Nous devons clore les explications qui précèdent par une
observation générale. Dans les divers cas où la donation, nulle

pourvice de forme, reçoit néanmoins une exécution totale ou

partielle, soit comme don manuel, soit par suite d'une nova-

tion, ou de transformation en un autre acte, celte exécution

nepeut se rattacher à aucune confirmation proprement dite, et,
dèslors, il ne peut être question, même entre les parties, des

effetsrétroactifs d'une prétendue confirmation qui n'existe pas.

10. Quant aux autres vices qui soumettent une donation à

uneaction en nullité ou en rescision, nous avons vu que, à la
différence des vices de forme, ils peuvent être réparés par le

donateur, au moyen d'une confirmation expresse ou tacite.

Nousajoutons ici seulement que cette confirmation, quelle

qu'elle soit, doit avoir lieu, pour être valable, conformément

auxrègles générales posées par l'article 1338, et qu'elle pro-
duit des effets rétroactifs, sans préjudice néanmoins du droit

destiers.

11. Les dispositions de l'article 1339 sont spéciales aux con-

trats de donation. Elles ont un caractère exceptionnel qui ne

permetpas de les étendre aux autres contrats, pour la validité

desquelsla loi exige l'accomplissement de certaines formes

particulières. Quant à eux, les vices de forme qui les entachent

sontsusceptibles de confirmation expresse ou tacite, suivant
lesprincipes du droit commun (2).

(1) Cass., 23 mai 1822. SIREY, 23, 1, 238.

(2) DURANTON,t. 13, n° 272. — ZACHARIAE, t. 2, p.- 484, nte 12,

1reédit., et t. 4, p. 264, nte 13, 4e édit.
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12. Les dispositions de l'article 1339 sont enfin doublement

exceptionnelles en ce.qui concerne la personne du donateur.
Ainsi, d'abord, il est le seul qui ne puisse réparer par aucun
acte confirmatif les vices de forme de sa donation. Le dona-
taire peut, au contraire, valablement la confirmer expressé-
ment ou tacitement, comme s'il s'agissait d'un contrat ordi-
naire. En exécutant volontairement les charges de la donation,
il se rend donc non recevable à 1'attaquer personnellement
plus tard, soit pour vice de forme, soit pour tout autre vice-
Cette inégalité de position, entre le donateur et le donataire,
résulte du silence que l'article 1339 garde à l'égard de ceder-
nier. Et, si l'on veut l'explication de ce silence, il est facilede
la trouver dans le caractère spécial des obligations gratuites
que contracte le donateur. Comme la loi a stipulé, dansson

intérêt personnel exclusivement, la protection qu'elle fait
résulter pour lui de l'observation de toutes les formes pres-
crites pour la validité des donations, elle serait inconséquente
si elle l'en dépouillait elle-même, en lui permettant d'éluder
ces formes protectrices.

13. L'article 1339 est encore exceptionnel quant à la per-
sonne du donateur, en ce qu'il ne s'applique qu'à lui, etnon

à ses héritiers. L'article 1340 est, en effet, ainsi conçu : «La

confirmation, ou ratification, ou exécution volontaire d'une

donation par les héritiers ou ayants-cause du donateur, après
son décès, emporte leur renonciation à opposer, soit lesvices

de forme, soit toute autre exception. » Et cette disposition

petit s'expliquer, au besoin, par cette considération, que lors-

qu'ils confirment, ratifient ou exécutent volontairement une

pareille donation, après le décès du donateur, ils ne le font

que par respect pour sa mémoire et pour sa volonté, quoique

illégalement exprimée.
Mais ces actes de confirmation doivent nécessairement, pour

être valables, avoir lieu après la mort du donateur. Vaine-

ment ses héritiers essayeraient-ils de confirmer la donation
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pendant sa vie. Cette confirmation anticipée serait nulle,

comme contenant un traité ou pacte sur succession future,

alorsmême qu'elle aurait été donnée avec le consentement du

donateur (1). Elle aurait elle-même besoin d'être confirmée

ouratifiée après sa mort.

14. Ces mots, héritiers et ayants-cause, comprennent tous

successeursquelconques, à titre général ou singulier, tels que
leshéritiers proprement dits, les successeurs à titre régulier
ou irrégulier, universel ou particulier, légataires et autres

successeurs,par actes de dispositions testamentaires, repré-
sentant le donateur. Quant à ces héritiers et ayants-cause,

quelque soit l'acte confirmatif émané d'eux en cette qualité,
duvivant du donateur, il ne peut leur être jamais opposé. Il

seraitautrement un moyen détourné d'éluder l'article 1130.

Mais cette expression d'ayants-cause ne saurait s'appliquer
auxsuccesseurs particuliers, par actes entre vifs, tels qu'un

acquéreur, un échangiste, un donataire de biens présents.
S'ilsconfirment ou ratifient, d'une manière expresse ou tacite,
du vivant même du donateur, la donation consentie par ce

dernier et entachée d'un vice de forme, cet acte de confirma-
tionleur est opposable et emporte renonciation, de leur part,
àl'action en nullité. Il ne s'agit plus, en effet, dans ce cas, de
la confirmation ou ratification dont s'occupe l'article 1338,
maisbien de la ratification prévue par l'article 1998, de celle

qui est donnée par une personne aux actes qui ont été faits

parun tiers sans mandat ni pouvoir. Or, rien n'empêche les

tiers qui ont des droits acquis sur la chose qui fait le sujet
d'unedonation nulle en la forme, de ratifier cette donation,
conformément aux dispositions de l'article 1998, comme fait

(1) TOULLIER,t. 8, n° 526. —DURANTON, t.13, n° 291. — ZACHARIAE,
t.

2, p. 484, nte 13, 1re édit., et t. 4, p. 265, nte 14,4e édit. — FAVARD,

Rép.,Vis Acte récogn. et confir., § 2, n° 7. — Cass., 6 janv. 1838.
SIREY,38, 1, 646. — 31 janv. 1844. SIREY, 44, 1, 368, — 8 janvier
1846.SIREY,46, I, 122.
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le véritable propriétaire pour les actes qui ont été consentis
sur sa propre chose par un tiers qui n'avait ni propriéténi
mandat.

Ajoutons que, si les dispositions de l'article 1340 se ratta-
chent à la nullité des traités faits sur une succession future,
cette considération échappe complètement dans notre hypo-
thèse. Nouvelle preuve que cet article doit rester sansapplica-
tion, par exemple, dans le cas où, étant acquéreur ou donataire
de la chose qui fait le sujet de la donation nulle en la forme,je
ratifie ou confirme, par un acte exprès ou par une exécution

volontaire, cette même donation, à la nullité de laquelle est,
néanmoins, subordonnée l'efficacité des droits qui m'ont été

transmis à une date, soit antérieure, soit postérieure. Le dona-

taire, si je prétendais attaquer son titre, pourrait m'opposer
ma ratification.

15. Les actes de confirmation expresse ou tacite, émanés
des héritiers ou ayants-cause du donateur, sont, au surplus,
soumis aux règles générales déterminées par l'article 1338,et

produisent les mêmes effets que ceux qui s'appliquent à des
contrats autres que des actes de donation.

Ils doivent donc avoir lieu en connaissance du vice de

forme (1), et avec l'intention de le réparer.
Ils emportent enfin, lorsqu'ils sont valables et réguliers,

renonciation aux moyens et exceptions que l'on pouvait oppo-
ser contre l'acte, sans préjudice, toutefois, du droit destiers.

Quant aux faits d'exécution volontaire qui peuvent établir

une confirmation de l'acte, il ne faut point considérer comme

légalement suffisants la seule connaissance de la donationet

le silence des parties intéressées, indépendamment de tous

actes formels et positifs d'exécution volontaire (2), ni même

(1) Cass., 31 janv. 1844. SIREY, 44, 1, 368. — 29 juillet 1856.

SIREY, 57, 1, 824. —Pau, 5 février 1866. SIREY, 66, 2, 194. — Tou-

louse, 1er avril 1868. SIREY, 68, 2, 205,

(2) Cass., 12 juin 1839. SIREY, 39, 1, 689.
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lapossession continuée par chacun des copartageants du lot

quilui est échu dans un partage entre vifs, fait par acte sous

seing-privéet nul à ce titre, à moins que cette possession n'ait

duré,après le décès du donateur, le temps nécessaire pour

accomplirla prescription de trente ans (1), ou que les autres

faitset circonstances de la cause n'établissent que, de la part
deshéritiers du donateur, il y a eu intention formelle d'exé-

cuteret de purifier par là l'acte de donation et de partage.

16.En reconnaissant aux héritiers et ayants-cause du dona-

teur la faculté de confirmer expressément ou tacitement une

donation, l'article 1340 suppose que le vice de forme ou autre

qui l'infecte, est de nature à ouvrir une action en nullité en

faveur du donateur lui-même. C'est là sans doute la première

hypothèse prévue par notre article ; car elle se rattache aux

dispositions de l'article 1339. Mais elle n'est point la seule, et

lestermes généraux dans lesquels est conçu l'article 1340 lui

donnentune portée plus étendue.

Les héritiers et ayants-cause du donateur peuvent réparer
non-seulementles vices de forme et autres, quels qu'ils soient,
mêmele défaut ou irrégularité d'acceptation (2), qui ouvraient

uneaction en nullité en faveur de leur auteur, mais encore
ceuxqui les autorisent à attaquer la donation de leur chef

personnel.Tel est le sens de ses dispositions, quand il déclare

quela confirmation expresse ou tacite emporte, de leur part,
renonciation à opposer, soit les vices de forme, soit toute autre

exception. S'agissant, en effet, de renonciation, il n'y a pas à

distinguer entre les droits qu'ils tiennent de leur auteur et
ceux qui leur appartiennent de leur chef. Leur renonciation
n'en estpas moins, dans un cas comme dans l'autre, l'exercice
d'une simple faculté qui est indépendante, dans son usage,

(1) Cass., 5 janv. 1846. SIREY, 46, 1, 122.

(2) Bastia, 10 avril 1834. SIREY, 54, 2, 236. — Voy. encore Tou-

louse, 27 avril 1861. SIREY, 61, 2, 393. — Cass., 5 mai 1862. SIREY,
62,1, 561. — 29 nov. 1862. SIREY, 63, 1, 18.
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de la nature des vices qu'elle a pour objet de couvrir oude

réparer.
Les héritiers et ayants-cause du donateur peuvent donc

valablement réparer, par une confirmation expresse outacite,
les vices d'une donation, tels que ceux de consentement,de

capacité ou de forme, soit que le donateur ait pu lui-même
ou non les purger et les couvrir. Ils peuvent en outre égale-

ment, et par les mêmes moyens, réparer les autres vicesde

l'acte que le donateur n'aurait pu couvrir à leur préjudice.
Tels sont ceux qui résultent de l'incapacité du donataire, de

l'excès de la quotité disponible, de l'irrégularité d'un acte

d'association (854) (1), ou de l'injuste répartition desbiens
entre les héritiers copartagés. Les héritiers du donateur peu-
vent seuls confirmer, dans ce cas, la donation, et ils enont

la facuté incontestable, en se conformant aux règles générales
de l'article 1338.

Ainsi encore, les donations révoquées de plein droit parla

survenance d'un enfant, ne peuvent revivre ou avoir denou-

veau leur effet, ni par la mort de l'enfant du donateur, ni par
aucun acte confirmatif; et si le donateur veut donner les mêmes

biens au même donataire, soit avant, soit après la mort de

l'enfant par la naissance duquel la donation avait été révo-

quée, il.ne le pourra faire que par une nouvelle disposition

(964). Mais rien ne s'oppose à ce que. les héritiers confirment

cette donation, après la mort du donateur, soit par un acte

exprès de confirmation, soit par une exécution volontaire.

17. La nullité des substitutions prohibées a été déclaréedans

un intérêt public; rien ne s'oppose cependant à ce queles

parties intéressées y renoncent, par suite d'une confirmation

formelle ou d'une exécution volontaire, après la mort du dona-

teur, par respect pour sa mémoire et sa volonté. Mais il faut

remarquer que cette renonciation à opposer la nullité dela

(1) Cass., 6 juillet 1869. SIREY, 69, 1, 459.
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disposition ne va pas jusqu'à lui faire produire tous ses effets,

commesi elle avait été valable et régulière dès le principe. Le

premier appelé conservera les biens donnés, voilà tout. Mais,
commegrevé, il ne sera point tenu de les conserver et de les

rendreau substitué. Comme le vice de la disposition est pré-
cisémentdans cette obligation de conserver et de rendre, l'in-

térêtpublic s'oppose à ce que, sous ce rapport, la confirmation

produiseson entier effet. La donation ne vaut donc, en faveur

dudonataire-, que comme libéralité pure et simple, sans charge
deconserver et de rendre.

Cen'est pas que le donataire ne puisse restituer, en se con-

sidérantcomme grevé et par respect pour la volonté de son

auteur,les biens au substitué qui a été appelé à les recueillir.

Maiscette restitution, quand elle a lieu, n'est point elle-même

laconfirmation de la substitution prohibée. Elle est, de la part
dudonataire, un acte purement volontaire et spontané, qui
doitréunir lui-même toutes les conditions propres à assurer
savalidité.

Quant aux héritiers du grevé, ils peuvent confirmer expres-
sémentou tacitement la disposition, et renoncer à en opposer
lanullité, par exemple, en mettant le substitué en possession
desbiens, pourvu qu'ils aient eu connaissance du vice et inten-

tionde le réparer.

Cependant la confirmation ou exécution volontaire émanée

dudisposant ou de son héritier serait absolument inefficace,
si elle s'appliquait d'une manière indivisible à l'acte tout

entier,à la substitution comme à l'institution, et qu'au lieu

defaire disparaître le vice radical dont il est entaché, elle

laissâtsubsister, comme condition expresse ou implicite de la

ratification, la charge de conserver et de rendre (1). Il faut

donc,dans tous les cas, que la substitution soit effacée, et

quela libéralité soit ramenée aux ternies du droit.

(1) Cass., 2 mars 1888. PALAIS, 1888, p. 1180. — 24 avril 1860.

SIREY,60, 1, 814. — Amiens, 7 déc. 1868. SIREY, 69, 2, 197, et
6mars 1866. SIREY, 69, 2, 229.
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10. Les mêmes principes s'appliquent aux dispositions tes-

tamentaires. Les héritiers et ayants-cause du testateur peu-

vent, après sa mort, les confirmer expressément ou tacite-

ment (1), quels que soient les vices qui les infectent, soit qu'ils
résultent de l'inobservation des formes prescrites, de la

démence du testateur, de son incapacité, de l'excès de la quo-
tité disponible, de l'injuste distribution de ses biens, de l'inca-

pacité ou indignité personnelle de l'héritier institué ou léga-
taire. Les actes de confirmation valent alors, à la seule condition

que les règles générales de l'article 1338 y seront observées,

c'est-à-dire que le confirmant aura agi en connaissance du

vice et avec l'intention de le réparer (2).

Le légitimaire, réduit à une portion de l'hérédité inférieure

à sa réserve, peut renoncer lui-même à toute action en supplé-
ment. Cette renonciation peut même aujourd'hui être expresse

ou tacite. Sous l'empire du droit romain, l'héritier ne pouvait

plus attaquer pour inofficiosité le testament de son auteur,

lorsque, dans une quittance ou dans une transaction, il s'était

spécialement déclaré satisfait et content de la part héréditaire

qui lui avait été laissée (3). La loi du 18 pluviôse an V, sans

exiger cette expression de satisfaction et de contentement, se
bornait à demander une renonciation expresse de la part du
légitimaire. Ce n'est pas que ce mot de renonciation ait la

même force que ceux de contentement, de satisfaction; car
l'héritier qui déclare renoncer n'est pas, pour cela, nécessai-j
rement content et satisfait, tandis que celui qui se déclare

satisfait et content fait, par cela même, nécessairement une
renonciation. Cependant, comme la renonciation fait présu-

(1) MERLIN, Rép., v° Testament, sect. 2, § 5. — TOULLIER,t.11,
n° 73. — DURANTON, t. 9, n° 174. — GRENIER,Donat., t. 1, n°355.
— Rennes, 12 mai 1851. SIREY, 82, 2, 287.

(2) MERLIN, Rép., v° Testament, sect. 2, § 1, art. 4, et Quest.,v°
Testament, § 18. — MARCADÉ,art. 1340, n° 4. — Cass., 14 mars

1866. SIREY, 66, I, 353.— Contrà, Bastia, 27 juin 1865. SIREY,66,2,
263.

(3) L. 38, § 2, C. De inoff. testam.
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mer,en fait, que le légitimaire est satisfait, le législateur pou-
vait,en saine raison, en déduire une présomption légale que
le renonçant est content et satisfait. D'ailleurs, ce mot de

renonciation,sous la loi du 18 pluviôse an V, n'avait rien de

sacramentel,et n'était point religieusement exigé pour carac-

tériserune renonciation.

Maisaujourd'hui cette législation n'existe plus. On est placé
sousl'empire des principes généraux du droit en matière de

confirmation,de ratification et de renonciation. Il s'ensuit que
lelégitimaire est censé renoncer, par cela seul qu'il reçoit ce

quilui a été laissé, sans protestations, ni réserves, et en suffi-

santeconnaissance de cause.

Estenfin également valable la confirmation donnée par les

héritiersau legs excessif fait à un enfant naturel. « Si des con-

sidérationsde morale et d'ordre public, dit la Cour de cassa-
tion(1),ont fait refuser à l'enfant naturel le titre d'héritier, il

n'existerien de contraire aux bonnes moeurs dans les conven-
tionspar lesquelles le successible réservataire, sans attribuer
àl'enfantnaturel cette qualité d'héritier, dont il ne peut être

honoré,lui abandonne à titre onéreux ou à titre purement
gratuitles biens qu'il aurait eu le droit de revendiquer. Les
conventionsqui ne règlent que des intérêts privés ne sau-
raientêtre réputées illicites, et se trouvent, dès lors, réglées
parlesdispositions de la loi commune et les principes géné-
rauxdu droit. »

Il en serait toutefois autrement si l'incapacité du légataire
étaitfondée sur des considérations d'intérêt public ; telle est
telle qui affecte une corporation religieuse non autorisée, à
quiun légataire, servant d'intermédiaire, est chargé de faire
parvenirl'émolument de la succession. Les actes d'exécution
faitspar les héritiers avec ce dernier ne les rendent point
nonrecevables à attaquer le testament. Les lois d'ordre public

(1) 16 août 1841. SIREY, 41, 1, 609. — Conf., Rennes, 26 juill.
1843,SIREY,44, 2, 342. — Toulouse, 7 fév. 1844. SIREY, 48, 2, 286.
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étant au-dessus des conventions privées, ces actes d'exécution

n'ont pas plus de valeur qu'une confirmation expresse (1).

19. A la différence dé la confirmation ou ratification qui a

lieu en matière de contrats, celle qui s'opère en matière de

testaments et de legs a besoin d'être acceptée par celui vis-à-

vis duquel elle est donnée. Plusieurs dispositions de la loi

romaine (2) exigent que, dans ce cas, il y ait pacte, contrat, en

un mot, acceptation. Lorsqu'il s'agit d'un contrat, la confirma-

tion se rattaché toujours à un consentement antérieur, qui en

est l'acceptation anticipée ; mais il n'en est pas ainsi en matière

de dispositions testamentaires. Aucun commencement d'obli-

gation n'existant entre les parties, une confirmation unilaté-

rale, ni expressément, ni tacitement acceptée, ne constitue

qu'une simple proposition qui ne forme point de contrat, point

d'engagement (3). Il s'ensuit qu'elle ne produit effet qu'à

l'égard de celui de la part duquel il y a eu acceptation

expresse ou tacite.

20. Soit qu'ils s'appliquent à une donation, à un testament

ou à un contrat, les actes confirmatifs n'obligent que ceuxde

qui ils émanent, leurs successeurs et ayants-cause. Ils sont

seuls liés par la renonciation qui en résulte, et l'acte ainsi

confirmé n'est inattaquable qu'à leur égard, dans la mesure

des droits qu'ils pouvaient personnellement exercer (4).

21. Les actes confirmatifs, soit qu'ils aient lieu gratuitement ,
ou à titre onéreux, ne constituent, sous aucun rapport, dela

part de ceux qui ratifient ou exécutent, une libéralité propre-
ment dite, qui puisse être soumise aux principes particuliers

qui régissent les donations. Ils n'ont, à moins de fraude et de

(1) Lyon, 13 fév. 1836. SIREY, 37, 2, 263.

(2) L. 16, § 1, C. De testam. — L. 62. ff. De cond ind. —
L.23,

C. De fideicom.

(3) MERLIN, Quest., v° Testament, § 18.

.(4) Cass., 12 juin 1839. SIREY, 39, 1, 659.
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déguisement, d'autre caractère que celui d'une renonciation

pureet simple à une action en révocation, en rescision ou en

nullité.

SECTION II.

DE LA PREUVETESTIMONIALE.

ARTICLE 1341.

Il doit être passé acte devant notaires ou sous signature

privéede toutes choses excédant la somme ou valeur de cent

cinquantefrancs, même pour dépôts volontaires; et il n'est

reçuaucune preuve par témoins contre et outre le contenu

auxactes, ni sur ce qui serait allégué avoir été dit avant, lors

ou depuis les actes, encore qu'il s'agisse d'une somme ou

valeurmoindre de cent cinquante francs. — Le tout sans pré-

judicede ce qui est prescrit dans les lois relatives au com-

merce.

Sommaire.

1. Caractère de la preuve testimoniale.
2. Législation romaine.
3. Ordonnances de Moulins et de 1067.
4. Sur quoi sont fondées les restrictions apportées à la preuve tes-

timoniale.
3. Elle est admissible pour chose n'excédant pas cent cinquante

francs.
6. Sens de ces mots, toutes choses.
7.Ils comprennent l'assistance, l'autorisation d'un incapable.
8. De l'évaluation de la chose,
9. Même lorsque le demandeur l'a fixée au-dessous de cent cin-

quante francs.
16.Observation au cas de clause pénale.
11.Suite. Quid. si l'enquête prouve que la chose excède cent cin-

quante francs?
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12. Distinction, pour le cas où il existe un commencement de preuve
par écrit.

13. La preuve testimoniale est inadmissible si la peine stipulée
excède cent cinquante francs.

14. La valeur de la chose s'apprécie par l'intérêt juridique du fait
allégué,

13. Indépendamment du chiffre de la demande (exemple, société),
16. Ou de l'intérêt du litige.
17. Les dispositions de l'article 1341 sont générales, sauf exceptions.
18. Sens de ces mots, même pour dépôts volontaires.
19. Lettres passent témoins.
20. La preuve testimoniale n'est pas reçue contre et outre la teneur

de l'acte.
21-. Ni sur ce qui est dit avoir été convenu lors, avant ou depuis.
22. Cette double prohibition est absolue. Nul témoin ne peut être

entendu.

23. Peu importe que la valeur de la chose excède ou non cent cin-

quante francs.
24. Il faut que l'acte fasse foi pleine et entière.
25. Les allégations doivent simplement contredire les mentionsde

l'acte.
26. Résumé.

27. Caractère des faits dont la preuve testimoniale n'est pas reçue,
28. Exemples.
29. Quid, de la remise de dette et du payement?
30. Suite.

31. Suite.

32. Suite.

33. Des faits qui servent à interpréter l'acte,
34. Ou à déterminer les droits et obligations qui naissent du contrat,
35. L'article 1341 est inapplicable si la preuve est invoquée contre

des tiers.

36. Il est inapplicable en matière de commerce.
37. Suite.
38. Pouvoirs des tribunaux de Commerce quant à l'admission dela

preuve testimoniale.

39. Sur quoi est fondée cette différence entre la loi commercialeet
la loi civile.

40. Quid, si le fait n'est commercial qu'à régard de l'une desparties?
41. On doit considérer la nature du fait et non la compétence.
42. Des conventions faites dans les foires et marchés.
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COMMENTAIRE.

1.Dans le principe, tout a dû être confié à la mémoire et à

laparole des témoins. L'écriture, appliquée à la conservation

despreuves, ou considérée comme-preuve, n'est venue que plus
tard.Le combat et les épreuves judiciaires, le serment des par-
lieset leurs compurgateurs, toutes ces inventions de la bar-

bariefurent imaginées bien moins pour suppléer les preuves

quepour s'en passer. Il y avait cependant, dans la pratique
decetteaffreuse procédure, un appel incessant fait aux témoi-

gnages,puisqu'on y prenait à témoins les hommes et Dieu

même.

La preuve testimoniale porte avec elle sa définition; c'est

cellequi résulte des déclarations orales de personnes réguliè-
rementappelées en justice comme témoins. On l'appelle aussi

preuve orale ou vocale, parce que les déclarations de ces

témoinsont heu de vive voix.

Cen'est pas cependant, ainsi que nous l'avons observé, que
lapreuve littérale elle-même ne se fonde sur le témoignage

deshommes. Mais il y a entre elles cette différence fondamen-

tale,que celle-ci fixe et recueille, au moyen de l'écriture, les

souvenirsd'une manière inaltérable et permanente, tandis que
l'autre se confie exclusivement à l'exactitude et à la fidélité de

leurmémoire. Or, si l'écriture est un témoin, c'en est un qui
estdifficilement corrompu (1).

Sil'on considère que la preuve testimoniale a été usitée dans

tousles temps et dans tous les lieux, que son usage est même

chezles peuples civilisés une nécessité des relations sociales,
onsera sans doute disposé à lui attribuer, sur la preuve litté-

rale, la prééminence et la supériorité. Cependant, tel est le

degréd'autorité et de confiance que le législateur moderne

accordeà cette dernière, que la preuve testimoniale n'occupe

(1) MONTESQUIEU, Esprit des lois, liv. 28, ch. 44.
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plus maintenant dans notre droit civil, à raison des conditions

particulières de son admissibilité, qu'un rang inférieur et une

place exceptionnelle. S'il est, en effet, certains cas où elle n'est

point admise, il n'en est aucun où la preuve littérale soit

rejetée.

2. La loi romaine, de même que toutes les législations de

l'antiquité, accordait à l'une et à l'autre une autorité égale.Si

res gesta sine litterarum quoque consignatione veritate factum

suum proebeat, non ideo minùs valebit quod nullum instrumen-
tum de eâ intercessit (1) ; lorsque en dehors de la preuve litté-

rale,la vérité d'un fait juridique est établie, il n'en est pasmoins

valable, bien qu'aucun acte instrumentaire n'ait été dressé,In

exercendis litibus eamdem vim obtinent tàm fides instrumen-

torum quàm depositiones testium (2) ; dans les débats judiciai-

res, une égale force probante est attachée aux énonciations des
actes et aux déclarations des témoins. Tels étaient les prin-

cipes de la législation romaine.

Justinien alla même plus loin. Il consacra la prééminence

de la preuve testimoniale sur la preuve littérale. Si vero taleali-

quid contigerit quate in Armeniâ factum est, ut aliud quidem

faciat collatio litterarum, aliud vero testimonia; tunc nos quidem

existimavimus ea quae vivâ dicuntur voce et cum jurejurando,

haecdigniora fide quam scripturam ipsam secundum sesubsistere.

Verumtamen sit hoc judicantis prudentiae simul atque religionis

ut veracibus potiùs pro talibus credat : et nos quidem secundum

hunc modum existimavimus oportere probari fidelia docu-
menta (3); s'il arrive comme il est arrivé en Arménie, que

l'écriture et les témoignages soient en contradiction, nous

pensons que, dans ce cas, les déclarations faites de vive vois,

et sous la foi du serment, sont plus dignes de foi que les énon-

ciations de l'écrit ; sauf à la prudence et à la religion du juge,

(1) L. 5, ff. De fide instr.

(2) L. 15, C. De fide instr.

(3) Novelle 73, ch. 3.'
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à en apprécier la véracité. Nous pensons même qu'il faut

vérifier' de cette" manière les actes' instrumentaires.

3. Ces principes passèrent dans notre ancienne jurispru-
dencefrançaise. Bouteiller (1) disait, en conséquence : « S'il

advientque, en jugement, une partie se vueille aider de lettres

enpreuve, et l'autre partie se vueille aider de tes moings singu-

liers, sachez que la vive voix passe vigueur de lettres, si les

tesmoingssont contraires aux lettres. Et se doit le juge plus
arrester à la déposition des tesmoings qui, de saine mémoire,

déposentet rendent sentence de leur déposition, qu'à la teneur
deslettres qui ne rendent cause. »

Remarquez ces mots : la vive voix passe vigueur de lettres.

Loisel(2) en fit une de ses règles ; témoins passent lettres. Mais

aujourd'hui lettres passent témoins.

L'ordonnance de Moulins, rendue au mois de février 1566,

restreignit, en effet, la première, cette admission illimitée et

.absoluede la preuve testimoniale. Voici les dispositions de son

article 54 : « Pour obvier à la multiplication de faits, que l'on

avu ci-devant être mis en avant en jugement, sujets à preuve
detémoins, et reproche d'iceux, dont adviennent plusieurs
inconvéniens et involutions de procès : avons ordonné et

ordonnons, que doresnavant de toutes choses excédant la

sommeou valeur de cent livres pour une fois payer, seront

passéscontrats pardevant notaires et témoins, par lesquels
contratsseulement sera faite et reçue toute preuve ès-dites

matières, sans recevoir aucune preuve par témoins outre le

contenuau contrat, ni sur ce qui serait allégué avoir esté dit

ouconvenu avant icelui, lors et depuis. En quoi n'entendons

exclure les preuves des conventions particulières et autres

quiseraient faites par les parties sous leurs seings, sceaux

etécritures privées. »

Cesmêmes dispositions ont été reproduites par l'article 2,

(1) Somme rurale, tit. 106.

(2) Instit., liv. S, lit. 5, reg. S.

T. VI. 20
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titre 20, de l'ordonnance de 1667 : « Seront passés actespan
devant notaires ou sous signature privée, de toutes chose
excédant la somme ou valeur de cent livres, même pour dépôt
volontaires; et ne sera reçu aucune preuve par témoins contr

et outre le contenu aux actes, ni sur ce qui serait alléguéavo
été dit avant, lors ou depuis les actes, encore qu'il s'agiss
d'une somme ou valeur moindre de cent livres, sans toutefois

rien innover pour ce regard, en ce qui s'observe en la justice
des juges et consuls des marchands. »

L'article 1341 du Code civil n'est, en réalité, que la repro-
duction des dispositions des ordonnances de 1566 et de1667.

Son économie se résume en deux points principaux : obli-

gation de passer acte devant notaires ou sous signature privée,
de toutes choses excédant la somme ou valeur de cent

cinquante francs ; rejet de la preuve testimoniale contreet

outre le contenu aux. actes, et sur ce qui serait alléguéavoir

été dit lors, avant ou depuis les actes, encore qu'il s'agisse
d'une somme ou valeur moindre de cent cinquante francs.
seule différence notable qu'il y ait entre les dispositionsde
l'article 1341 et celles des anciennes ordonnances, consiste
uniquement dans la substitution du chiffre de cent cinquante

francs à celui de cent livres. Et, à raison de la valeurde
toutes choses lors de sa promulgation, on peut dire quele
Code civil apporte à l'admission de la preuve testimonialeif

restrictions plus étroites que la législation antérieure, de

moins pour le temps où les ordonnances de 1566 et de1667
furent édictées. Car, aujourd'hui surtout, une somme decent

cinquante francs est beaucoup moins considérable quecent

livres autrefois.

4. Est-il sage, est-il juste de restreindre ainsi l'admissionde
la preuve testimoniale? Boiceau, qui a fait un Traité dela

preuve testimoniale, ou plutôt un commentaire de l'article31
de l'ordonnance de Moulins, nous apprend que si cetteloi
oeuvre du chancelier de l'Hospilal, parut à quelques-uns
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odieuse,dure et contraire au droit civil, en ce qu'elle restreint

lesmoyens de découvrir la vérité ; qu'elle semble bannir la

bonnefoi et la confiance mutuelle du commerce des hommes ;

qu'ellefait une obligation à ceux qui ne savent pas écrire de

recourir au ministère d'un officier public; qu'elle impose

enfinau magistrat la nécessité d'une certitude légale et d'une

conviction forcée ; cependant, aucune ne fut reçue, dans son

temps,avec plus de faveur.

Nous avons entendu plus d'une fois, et sans plus de raison,

renouveler ces reproches contre la prohibition ou plutôt les

restrictions de la preuve testimoniale. Nous avons même vu

desjugés, cédant d'ailleurs à d'honorables scrupules d'équité,

éluder, autant qu'ils le pouvaient, la stricte et rigoureuse

application de l'article 1341. Quant à nous, nous n'avons jamais

cesséde nous élever contre ces funestes tendances qui pous-
sentle magistrat à mettre sa raison individuelle au-dessus de

la sagesse de la loi, et à violer, au nom d'une équité apparente
et trompeuse, les principes de droit qui sont les ancres les

plusfermes de la justice.
Pour bien apprécier l'esprit de sagesse qui a présidé à la

rédaction de nos anciennes ordonnances et de l'article 1341,

il faut supposer un instant que la preuve testimoniale est

admised'une manière illimitée et absolue. Les moindres incon-

vénientsqui pourront en résulter seront, sans aucun doute, la

multiplicité des procès et les involutions de procédure, suite

inévitable de la facilité et de l'entraînement avec lesquels les

faitsseront allégués et déniés, les offres de preuve faites, les

enquêtes ordonnées, les témoins produits, les témoignages

reprochés, discutés et combattus de part et d'autre. Mais le

dangerle plus sérieux et le plus réel sera dans l'impuissance

àlaquelle seront réduits les juges eux-mêmes, de discerner la

vérité au milieu de témoignages contradictoires, constamment

suspectsd'erreur, de fausseté et de corruption. Du moment

que tout devient une question de preuve testimoniale, tout

est,par cela même, abandonné à l'incertitude, au hasard, à
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la fraude et au dol. Il n'y a plus ni sécurité, ni garantie pour

la fortune des citoyens. Il n'est aucune prétention, si. injuste

qu'elle soit, qui ne puisse.prévaloir à l'aide de témoins cor-

rompus et apostés, l'intérêt même du débat servant de solde'

à la subornation et d'aliment au. mensonge.Si, enfin, la pru-
dence et la sagesse du juge peuvent rassurer quelquefois, il

n'en est pas moins vrai que l'exercice de ce.pouvoir arbitraire

vient lui-même aggraver le péril.
Voilà les inconvénients et les dangers que le législateur

moderne a essayé de prévenir, en opposant quelques restric-
tions à l'admission, autrefois illimitée, de la preuve testimo-

niale. Nous n'irons point jusqu'à prétendre qu'ils aient été

tous par là prévenus: Mais il est incontestable qu'ils ont été

considérablement réduits. Si la loi nouvelle semble défendre

aux hommes de se fier les uns les autres à leur parole, comme
s'ils n'étaient plus capables de bonne foi, ce n'est pas parun

sentiment gratuitement injurieux envers l'humanité; c'est

uniquement par une malheureuse expérience de l'erreur, de

la fraude, de la mauvaise foi et du mensonge. Si elle exigequ'il
soit passé acte public ou privé, lorsque la chose excède une

certaine somme, ce n'est pas qu'elle veuille restreindre les

moyens de découvrir la vérité ; elle veut seulement en régler

l'usage et les épurer. Et de ce qu'elle attribue alors exclus!;

vement à la preuve littérale seule une autorité probante com-

plète, il s'ensuit que les parties sont sollicitées par leur propre

intérêt à satisfaire, autant qu'elles le peuvent, à ses sageset

prudentes prescriptions. La loi contient ainsi en elle-même

une sanction qui concourt, en diminuant les cas d'infraction,

à assurer avec une certitude plus grande la manifestation de

la vérité. Ses exigences sont enfin une garantie contre toute

appréciation arbitraire de la part du juge, puisqu'elles lui font
un devoir de ne former sa conviction que sur les seuls éléments

de preuve auxquels elle reconnaît une autorité légale.

Que si elles obligent, dans leur rigoureuse application, les.

personnes illettrées à recourir au ministère d'un officier public,
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cen'est pas, à coup sûr, une raison pour les condamner. Cette

nécessité,qui ne provient que d'un défaut de savoir, ne sau-

rait; en effet, motiver aucune distinction ni exception, à l'égard

depersonnes que leur ignorance même rend plus dignes de la.

protection de la loi. Cette considération est d'ailleurs inappli-

cableau cas où il s'agit de produire la preuve testimoniale

contreet outre le contenu aux actes, ou sur ce qui est allégué

avoirété dit avant, lors ou depuis.

Nousreconnaissons volontiers que la prééminence accordée

àla preuve littérale et l'exclusion prononcée contre la preuve

partémoins, ont souvent pour conséquence de forcer la. jus-

tice,quoique la conscience et la conviction du magistrat comme

hommey répugnent-, à consacrer comme légalement avérés

desfaits dont l'existence est plus qu'incertaine, ou même

visiblement fausse. Faut-il-donc accuser la loi d'iniquité? Que
l'onveuille bien-faire, par la pensée, un retour sur quelques-
unesde ces affaires dont le jugement,fondé sur le droit rigou-

reux, summo jure, laisse la conscience alarmée et inquiète;
n'est-il pas vrai que, si le bon droit apparent périt à défaut

d'unepreuve régulière, la faute doit en être imputée le plus

souvent; disons même toujours, à l'imprudence seule de la

personne, à son imprévoyance, à l'inaccomplissement des

mesuresque la loi lui prescrivait de prendre dans son intérêt?

C'estbien assez que les lois soient chargées de leurs propres

imperfections-, sans l'être encore des fautes et des impré-

voyancesdes hommes.

3. Nous entrons maintenant dans le commentaire de notre

article.

«
Il doit être passé acte, dit-il, devant notaires ou sous signa-

ture privée, de toutes choses excédant la valeur de cent cin-

quantefrancs. » Mais il n'énonce pas expressément quelle est

la sanction de l'inaccomplissement de cette prescription. Il

est facile de la suppléer. De l'obligation même qu'il impose
depasser acte, il résulte que, si cet acte n'est point passé, les



406 THÉORIE ET PRATIQUE

parties n'ont aucune preuve légale de leur engagement. Cette
nécessité d'un acte écrit emporte exclusion de tout autre genre
de preuve. L'article 54 de l'ordonnance de 1566, en avait une

disposition formelle : « Seront passéscontrats, dit-il, pardevant
notaires et témoins, par lesquels contrats seulement serafaite
et reçue toute preuve ès-dites matières. » On ne saurait douter

que l'article 1341 ne soit conçu dans le même esprit, et ne
contienne la même exclusion. Mais la nécessité d'un acteécrit,
sauf quelques exceptions, ne concerne que la preuve du con-

trat, et ne touche point, quant au fond, à sa validité.

La preuve testimoniale est donc inadmissible pour toutes

choses excédant la somme ou valeur de cent cinquante francs.i

Mais au-dessous de cette somme ou valeur, elle est parfaite-
ment admissible, sauf le cas où il aurait été dressé un acte,
ainsi que nous l'expliquerons bientôt. Le législateur ne pouvait,
en effet, repousser, dans ce cas, la preuve par témoins sans

gêner et entraver d'une manière préjudiciable les relations les

plus simples et les plus ordinaires de la vie. La modicité des

intérêts en débat ne permet pas d'ailleurs de supposer, comme

on pourrait le craindre dans des contestations plus importan-
tes, l'emploi des mêmes moyens de fraude, de mauvaisefoi

et de subornation.

6. Cesexpressions, toutes choses, dont se sert l'article 1341,

sont empruntées aux ordonnances de 1566 et de 1667.Elles

ont le sens le plus large et le plus étendu. Elles s'appliquentà

tous les faits juridiques, quels qu'ils soient, soit qu'ils aient ;

pour objet la formation des contrats ou leur extinction (1).Il

semble même que le législateur les ait employées avecune

intention réfléchie, pour éviter les difficultés d'interprétation

qu'avait fait naître l'ordonnance de Moulins. Quoiqu'elle sefût

(1) TOULLIER, t. 9, n° 23. — ZACHARIAE,t. 5, p. 698, nte 1,
lre édit., et t. 8, p. 299, 4e édit. — DURANTON, t. 13, n° 315.-

MERLIN, Rép., v° Preuve, sect. 2, § 3, art. 1, n° 1. — Cass., 3 fév.

1812. SIREY, 12, 1,288.
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servides termes, toutes choses, les commentateurs pensaient

quela prohibition de la preuve testimoniale ne s'appliquait

qu'àla formation des conventions, et nullement à l'extinction

desobligations (1). Ils se fondaient sur ce qu'elle disait, seront

passéscontrats, et sur ce que ce mot de contrats ne concerne

queles conventions. Mais l'ordonnance de 1667 ayant pris

soinde ne pas employer le mot de contrats, et d'y substituer

celuid'actes, la généralité de cette dernière expression ne

permitplus ni distinction, ni doute (2).
C'estle même mot qu'emploie l'article 1341. Ses dispositions

sontainsi indistinctement applicables à tous les faits juridiques,
dequelque nature et espèce qu'ils soient, qui ont pour objet
directet nécessaire de former, éteindre, résoudre, reconnaître,

confirmer,ratifier, innover, modifier, restreindre, étendre ou

enfinde transférer des obligations et des droits (3). Nous

accumulonsexprès tous les actes qui peuvent intervenir, afin,

qu'onpuisse embrasser, d'un coup d'oeil, toute l'étendue des

dispositions de notre article, et résumer, dans leur variété

infinie, les décisions de la jurisprudence.

7. Il est même applicable aux consentement, autorisation

et assistance qui sont nécessaires pour habiliter la personne
d'unincapable, tel que le mineur, la femme mariée. L'autori-

sationdu mari, ou le concours du tuteur, pourra donc ou non

êtreprouvé par témoins, suivant que l'intérêt du fait juridique,
àl'occasion duquel il a dû intervenir, n'excédera pas ou excè-

deracent cinquante francs.

Quant à l'autorisation du mari, on objecterait vainement

quel'article 217 exige son concours dans l'acte ou son con-

sentement par écrit, pour soutenir que l'on ne peut établir

par témoins, hors les cas exceptionnels des articles 1347 et

1348,l'existence d'une autorisation donnée verbalement, alors

(1) DANTY, sur Boiceau, ch. 11.

(2) POTHIER, Oblig., n° 751.
(3) ZACHARIAE, t. 5, p. 700, 1re édit., et t. 8, p. 300, 4e édit.
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même qu'il s'agit d'un acte juridique dont la valeur ne dépasse
pas cent cinquante francs (1). Nous pensons qu'en interpré-
tant ainsi l'article 217, on lui donne un sens exagéré. S'il

parle., en effet, du consentement par écrit, c'est qu'il suppose
qu'un acte a été rédigé. Ce qui le prouve, c'est l'alternative

qu'il pose entre le consentement écrit du mari et son concours
dans l'acte. Mais, lorsqu'aucun acte n'a été rédigé, lorsque la
convention a été purement verbale, il nous semble qu'aucune
raison, même spécieuse, n'empêche de rentrer dans le droit

commun des articles 1341 et suivants, et, conséquemment,
d'établir par témoins que la femme a été régulièrement auto-

risée, par.son mari, pourvu, que la chose n'excède pas cent

cinquante francs. Autrement, on ne comprendrait pas com-

ment la preuve testimoniale, qui est admise pour établir l'en-

gagement de la femme,.devrait être rejetée aussitôt qu'il s'agit
de prouver qu'elle s'est engagée valablement, sous l'autorisa-

tion maritale. Il n'y a.donc aucune distinction à faire, quant
aux moyens de preuve admissibles, entre la preuve de l'enga-

gement en soi, et la preuve des conditions particulières desa

validité (2).
Quant au tuteur, nous ajoutons qu'il n'existe, par rapport à

lui, aucune- disposition analogue à celle de l'article 217. Et

cette observation fortifie elle-même notre opinion sur l'admis-

sibilité de la preuve testimoniale concernant l'autorisation du

mari.

8. En ce qui touche l'importance de la chose qui fait le

sujet de l'acte, son évaluation ne présente aucune difficulté,

lorsqu'elle consiste en une somme d'argent. Mais, si elle est

d'une nature différente, il y à nécessité de l'évaluer préalable-

ment, pour savoir si' sa valeur excède ou non cent cinquante

francs, et si, en conséquence, la preuve testimoniale est inad-

missible ou recevable.

(1) ZACHARIAE,t. 3, p. 336, 1re édit, et t. 5, p. 150, 4e édit.

(2) Voy. infrà, n° 35.
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Cetteévaluation préalable doit être faite, même d'office, par
lejugé,"suivant les règles ordinaires de l'expertise, soit qu'il
la fasselui-même, comme étant expert de droit, soit qu'il
nommedes experts pour éclairer sa religion. Il admet alors,

d'aprèsle résultat de l'expertise, la preuve' testimoniale' ou

larejette, suivant que la valeur dé la' chose est inférieure ou

supérieureà la somme de cent cinquante francs (1)
Il n'y a même pas' à distinguer entre les choses mobilières

ouimmobilières, ni entre les actes juridiques dont elles font

le sujet.Bien que la valeur en soit indéterminée, il n'y a point
lieude déclarer, sans vérification préalable, la preuve testi-

monialeinadmissible."Mais, nous le répétons, le juge peut en

apprécierlui-même immédiatement la valeur, par sesrpropres-
connaissanceset d'après les circonstances de la cause.

9. Il peut arriver que le demandeur ait déterminé, par ses
conclusions,la valeur de la chose à une somme qui ne dépasse
pascent cinquante francs. Dans ce cas, le défendeur, qui

s'opposeà l'admission de la preuve testimoniale, n'en con-
servepas moins le droit de demander au juge une évaluation

régulièrequi serve à décider, d'après ses résultats, la question
desavon si la preuve testimoniale doit être admise ou rejetée.
Autrement,il serait à la discrétion du demandeur, contraire-
mentautexte et à l'esprit de la loi," de rendre toujours là preuve
par témoins admissible, en réduisant le chiffre de ses pré-
tentions.

Tel est le cas où je demande, a titre de dommages et inté-

rêts,une somme inférieure à cent cinquante francs, en même
tempsque je poursuis la résolution d'un contrat, ou que j'en-
tendsen faire constater l'inexécution Sans contester, d'ores
etdéjà,le chiffre dès dommages et intérêts réclamés, et tout
enseréservant de le débattre plus tard, le défendeur prétend

(1) FAVARD, Rép., v° Preuve, § 1, n° 3. — ZACHARIE, t. 5, p. 711,

1reédit., et t. 8, p. 311, 4e édit. — MARCADÈ, art. 1341, n° 2.
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que l'objet du contrat allégué a une valeur excédant cent cin-

quante francs, et que, en conséquence, la preuve testimoniale
n'est pas admissible. Le juge est alors obligé de vérifier cette

exception. Car les prétentions du demandeur ne sont fondées

que sous la condition que l'existence de la convention sera

préalablement établie. Or, si son objet excède la valeur decent

cinquante francs, la preuve par témoins est irrecevable (1).
Remarquez que la contestation du défendeur doit alors

porter sur l'objet principal du contrat, et non sur les dom-

mages et intérêts réclamés contre lui. S'il venait à contester

seulement le chiffre de l'indemnité prétendue, en soutenant

que le dommage est supérieur à la somme de cent cinquante
francs, cette manière d'engager le débat contiendrait, desa

part, une reconnaissance implicite de l'existence de la conven-

tion ; et cet aveu suffirait lui-même, suivant les circonstances,

pour faire admettre la preuve testimoniale.

10. La justesse de cette observation devient encore plus

sensible, si l'on suppose qu'une clause pénale a été stipulée.
Le demandeur réclame, à ce titre, une somme qui n'excède

pas cent cinquante francs. Vainement l'autre partie contestera

le chiffre de la peine prétendue stipulée, pour tenir lieu de

dommages et intérêts, en prétendant qu'elle a été arbitrée

d'avance à une somme excédant cent cinquante francs, et,

qu'en conséquence, la preuve testimoniale est inadmissible.

En dirigeant ainsi tout l'effort de sa contestation sur le mon-

tant de la clause pénale, elle reconnaît, en effet, implicitement,
l'existence du contrat au principal, et, en outre, accessoire-

ment, l'existence de la clause pénale. La preuve par témoins

pourra donc être admise.

11. Mais en quelle considération le juge devra-t-il prendre

l'enquête, si elle vient à établir que, en effet, la clausepénale

(1) ZACHARIAE,t. 5, p. 711, 1re édit., et t. 8, p. 312, 4e édit. —

BONNIER,Preuve, n° 102. — Contrà, FAVARD, ibid.
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avaitpour objet une somme excédant cent cinquante francs?

Devra-t-ilrejeter la demande par le motif que la somme récla-

mée,quoique inférieure à cent cinquante francs, fait partie
d'unecréance plus forte qui n'est point prouvée par écrit?

Cettequestion rentre plus particulièrement dans le commen-

tairede l'article 1344. Cependant, puisqu'elle s'offre ici, nous

devonsla résoudre.

En règle générale, l'enquête n'a pu être admise que provi-

soirement,sans que le jugement qui l'a ordonnée ait préjugé
l'admissionde la demande pour le cas où il serait établi qu'elle
faitpartie d'une créance supérieure à cent cinquante francs.

Lapreuve testimoniale n'a été et n'a pu être reçue que sous la

réserveformelle ou sous-entendue d'appliquer, suivant le

résultatde l'enquête, les dispositions de l'article 1344. Le juge
devradonc rejeter la demande, et s'il est tenu compte des

témoignages, ce n'est précisément que pour ne pas l'admet-

tre(1).

12.Nous croyons cependant devoir restreindre la généralité
decette décision. Si elle nous paraît incontestable au cas où

il n'y a, de la part du défendeur, aucun aveu, aucune recon-

naissancetouchant l'existence de la convention principale, qui
rendevraisemblable la stipulation de la clause pénale alléguée,
il nousparaît, d'autre part, tout à fait conforme à la loi, d'ad-

mettre,au contraire, la demande, lorsque les résultats de l'en-

quêtes'appuient sur un aveu, une reconnaissance établissant
uncommencement de preuve par écrit. L'article 1344, ainsi

quenous le verrons plus loin, reçoit, en effet, exception dans
cecas. Il reste, dès lors, à apprécier, en fait et en droit, s'il
existeou non un commencement de preuve de cette espèce.
Or,par la manière dont la contestation s'est engagée, le défen-

deur,en se bornant à contester le chiffre réclamé à titre de

(1) ZACHARIAE,t. S, p. 711, nte 32, 1re édit., et t. 8,p. 312, nte 33,
4eédit.
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clause pénale, reconnaît, du moins implicitement, l'existence
du contrat. Cétte reconnaissance implicite es-t-elle asseznette
assez formelle pour rendre vraisemblable le fait de la clause
pénale? C'est un point que le juge aura à apprécier. N'a-t-elle,
au contraire, été faite que d'une manière incertaine, équivo-
que, sous toutes réserves' et seulement d'une façon hypothé-
tique? C'est encore un point abandonné à l'appréciation du

juge.

13. Lorsque la demande a pour objet une peine quele

défendeur prétend avoir été stipulée d'une somme supérieureà

cent cinquante francs, il est indifférent que le contrat principal
ait pour objet une chose qui soit inférieure ou supérieure àla

valeur de cent cinquante francs. C'est la stipulation de la peine

seule, si même elle ne se cumule avec l'objet-principal dela

convention, qui forme alors le sujet du débat, et qui doit, con-

séquemment, être évaluée. Nous verrons qu'il en est autrement

en matière de simples dommages et intérêts.

14. La valeur de la chose qui fait le sujet de l'acte ne s'ap-

précie pas seulement à raison des stipulations principales et

accessoires, mais encore eu égard à l'intérêt juridique que

présente le fait contractuel qui forme la matière du débat.

Je prétends, par exemple, que vous avez fait entre mes

mains un payement qui a eu pour conséquence, soit d'inter-

rompre la prescription, comme acte de reconnaissance, soit

de confirmer une obligation, comme acte d'exécution volon-
taire. Quel que soit le chiffre de ce payement, alors mêmequ'il
serait inférieur à la somme de cent cinquante francs, je ne:

serai point admis à l'établir par la preuve testimoniale, sila

créance ou l'obligation, dont je prétends que vous" avez inter-

rompu la prescription ou couvert la nullité, est elle-même

supérieure à la somme ou valeur de cent cinquante francs. Le

payement que j'allègue présente, en effet, un intérêt qui doit
s'évaluer bien moins par le montant de son chiffre que par
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l'importance des conséquences,de droit que je prétends en

tirer (1).

15.Mais si l'objet qui forme la matière de l'acte est lui-même

d'unevaleur inférieure à cent cinquante francs, il importe peu

quela demande ait pour objet une somme supérieure à ce

chiffre.

Qu'il s'agisse, par exemple, d'une société où les mises réu-

niesn'excèdent pas cent cinquante francs ; chaque sociétaire

seraadmis à la preuve testimoniale de cette convention, alors

même'qu'il réclame, pour sa part dans la société, une somme

dépassantcent cinquante francs. Du moment, en effet, que le

faitjuridique, considéré au moment de sa consommation, pré-
senteune valeur inférieure à cette somme, les parties ont été

dispenséesde reeourir à une preuve écrite (2).

Réciproquement, si l'on suppose que les mises, sociales

réuniesdépassent cent cinquante francs, la .preuve testimo-
nialesera inadmissible, quoique chaque associé n'ait versé
dansla société et ne réclame pour sa part qu'une somme
moindre(3). C'est qu'au moment de la consommation du con-

trat, les parties ont contrevenu.aux prescriptions de,la loi, et
quecetteinfraction suffit pour les exclure de la preuve testi-

moniale,,abstraction faite du montant de leurs mises et du
chiffrede leur demande.

L'article. 1834 exige, en effet, que toutes sociétés soient

(1) TROPLONG,Prescript., nos 280, 622. — ZACHARIAE,t. 5, p. 703,
708,1re édit., et t. 8, p. 305, 4e édit. — MARCADÉ,art. 1341, n° 3.—
Riom, 4 mai 1841. SIREY, 41, 2, 334.—Douai, 19 janv. 1842. SIREY,
42, 2, 112. - Cass., 19 nov. 1845. SIREY.,46, 1,709. -- 13 nov. 1847.

SIREY,48, 1, 80. - 28 juin 1854. SIREY,.54, 1,465. — 17 nov. 1858.
SIREY,59. 1, 905. — 27 janv. et 10 mars 1868. SIREY, 68, 1, 105. —

Contrà, Toulouse, 18 mai 1831. SIREY, 31, 2, 302. — Caen:, 20 mai
1840.SIREY,40, 2, 300.

(2) ZACHARIAE,t. 3, p..58, nte 2, et t. 5, p. 707, 1re édit,., et t. 4,
P. 548, et t. 8, p. 309, 4e édit. — TROPLONG,Société, n° 202, — Cass.,
8janv. 1875. SIREY, 75, 1, 73.

(3) Contrà, DURANTON,t. 13, n° 306, et t. 17, n° 343.
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rédigées par écrit, lorsque leur objet est d'une valeur deplus
de cent cinquante francs; et, par objet de la société, on doit
entendre l'ensemble des mises réunies; C'est cet ensemble

qui constitue la chose sur laquelle elle doit opérer, indépen-
damment de son résultat final (1).

Il ne faut donc pas confondre l'objet de la société avecsa

fin, son but, qui est la réalisation de bénéfices. Cesbénéfices,
incertains et éventuels, sont certainement entrés danslespré-
visions des associés; mais ils ne font pas partie de l'objet même

de la société. Cette considération des bénéfices aurait, d'ail-

leurs, pour résultat de rendre l'admission de la preuve testi-

moniale aussi inconstante que la fortune de la société. Elle est

enfin contraire au droit commun, dont l'article 1834 n'estque

l'expression, en ce que la loi, pour savoir si la convention

doit être rédigée par écrit, ne se préoccupe que de la valeur

actuelle de son objet, ou de la valeur qui, par suite dela con-

vention, et dans les prévisions des parties, doit nécessaire-

ment, comme les intérêts, par exemple, s'adjoindre au prin-

cipal.

16. Par application du même principe, on doit déciderque
la preuve testimoniale est inadmissible, si le fait qui formele

sujet du débat a une valeur excédant cent cinquante francs,

quoique l'intérêt de la contestation soit moindre. Ainsi, on

ne doit point tenir compte des aveux, déclarations, recon-

naissances et offres qui ont pour résultat de réduire l'intérêt

réel du litige à une somme inférieure à cent cinquante francs.

C'est, encore une fois, que les parties ont contrevenu à la loi,

qui leur enjoignait de se procurer une preuve écrite (2).
Tel est le cas où je vous demande trois cents francs, lorsque

vous m'en offrez deux cents ; où je vous demande quatrecents

(1) ZACHARIAE, ibid. — TROPLONG, ibid. — DUVERGIER, Société,

nos 72 et suiv.

(2) ZACHARIAE,t. 5, p. 706, 1re édit., et t. 8, p. 308, 4e édit. —

MARCADÉ, art. 1341, n° 2. — Contrà, DURANTON, t. 13, n° 318.
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francspour prix d'une chose vendue, quand vous prétendez
ne l'avoir achetée que deux cent soixante francs, lesquels
vousm'offrez.

17.En règle générale, et sauf quelques exceptions dont nous
nousproposons de parler sous l'article 1347, les dispositions
del'article 1341, concernant la preuve testimoniale, s'appli-
quentà tous les contrats. Quant aux exceptions elles-mêmes,
nousverrons qu'elles sont dans le sens d'une rigueur excep-
tionnelle.

18. Que signifient ces mots, même pour dépôts volontaires?
En voici l'explication : Avant l'ordonnance de 1667, on avait
doutési ces actes étaient compris dans l'ordonnance de 1366.

Onalléguait comme raison de douter, que les dépôts ont lieu
entreamis, sur parole, de confiance, sans rédaction d'aucun

acteécrit, sans que le déposant ose même en faire au déposi-
taire la demande, pleine d'injurieux soupçons. Le Code civil,
comme l'ordonnance de 1667, a rangé le dépôt volontaire
dansla classe commune des autres contrats. Et il a sagement
fait; car les annales judiciaires contiennent plus d'un exemple
desspéculations de l'intrigue et de la mauvaise foi envers de

prétendus dépositaires. Quant au déposant, s'il ne retire pas
dereconnaissance écrite, il n'aura qu'à imputer à sa propre
imprudence de s'être confié à un dépositaire infidèle.

D'ailleurs la loi, en exigeant qu'il soit dressé acte du dépôt,
cache, sous les apparences d'une nécessité toute légale, ce

qu'il peut y avoir d'injurieuse défiance dans la demande et la

rédaction d'un acte instrumentaire.

19. Les premières dispositions de l'article 1341 recevront
leursdéveloppements sous les articles 1342 et suivants. Nous

passonsdonc au second chef de ses dispositions.

Lorsqu'il a été rédigé un acte authentique ou sous seing-
privé, il n'est reçu aucune preuve par témoins contre et outre
soncontenu, ni sur ce qui serait allégué avoir été dit avant,
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lors ou depuis sa rédaction. Ce principe, consacré par notre

législation moderne, est conforme à la règle suivante, posée
d'abord par la loi romaine : Contrà scriptum testimonium non

scriptum testimonium non fertur (1). C'est bien ce quenous
disons aujourd'hui ; lettres passent témoins. Nous avonsvu

que cette maxime, repoussée autrefois par Justinien et par

notre ancienne jurisprudence française, y avait été introduite

par les ordonnances de 1566 et de 1667.

20. Les dispositions de l'article 1341, sur ce dernier point,
embrassent deux hypothèses bien distinctes. D'après la pre-
mière, on ne peut rien prouver par témoins contre et outrele
contenu de l'acte, c'est-à-dire que la preuve testimoniale est}
inadmissible pour établir que les stipulations et dispositions!

qu'il renferme, ne sont point sincères ni exactes, et qu'ellesdoi-
vent être remplacées par des stipulations, dispositions, clauses!

et conditions différentes, soit que la partie qui en allèguel'exis-
tence prétende que l'acte n'a reçu sa rédaction définitive et

actuelle que par suite d'une inexactitude, d'une omission,
d'une erreur involontaire; soit qu'elle soutienne qu'il n'a été

...ainsi rédigé que par suite d'un dessein prémédité et d'une

pensée commune de réticence et de simulation.
La preuve par témoins est alors inadmissible sur touschan-

gements et modifications que l'on prétend prouver contraire-;

ment à la teneur de l'acte. Il fait foi de la sincérité desarédac-

tion, parce qu'il est à présumer que les parties contractantes,
en rédigeant un acte instrumentaire dans le but de conserver

la mémoire, et de constituer la preuve de leurs dispositionset;

conventions, les y ont établies d'une manière entièrement con-
forme à la vérité. S'il était permis d'attaquer, à l'aide desim-
ples témoignages, les actes publics ou privés, et de révoquer
en doute l'exactitude et la sincérité de leurs énonciations, une;
semblable faculté, dont l'exercice n'en serait presque toujours

Ci) L. 1, C. De testib.
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quel'abus, aurait le double inconvénient, également désas-

treux,de détruire la foi due aux actes et de substituer à un

mode de preuve que les parties ont elles-mêmes adopté,
commeoffrant plus de garanties, un autre genre de preuve

dontl'expérience démontre l'incertitude et les dangers.

21. Mais cette première prohibition de la preuve testimo-

nialecontre et outre la teneur d'un acte, serait elle-même sans

efficacité,si les parties étaient autorisées à prouver par témoins

que,soit avant la rédaction de l'acte, soit lors ou depuis, elles

sontconvenues verbalement, et sans en dresser acte, d'ap-

porter à leur convention, telle qu'elle est rédigée, certains

changementset modifications. Ce point est l'objet de la seconde

prohibition. La preuve testimoniale est alors également inad-

missible,et cette défense est tout aussi sage que la première.
L'actepublie ou privé contredit, en effet, une semblable pré-

tention; et l'on doit reconnaître qu'il est fait pour inspirer plus
deconfiance que des témoignages toujours suspects d'infidélité

oud'erreur. Que deviendrait ensuite l'autorité probante qui y
estattachée, non-seulement par sa nature même, mais encore

parsadestination spéciale et son caractère contractuel, qui en

font,pour les contractants, un moyen commun de garantie et

ungagede sécurité? Ne résulte-t-il pas du silence de l'acte, ou

del'absence de tout autre écrit postérieur, la présomption que
cesprétendues conventions verbales, modificatives du contrat

primitif, sont restées à l'état de propositions simples ou de

projetsnon réalisés? Que si, au contraire, elles ont été défi-

nitivement conclues, la partie qui veut les établir a à s'imputer
dene pas en avoir fait le sujet d'une rédaction nouvelle ou

d'unacte particulier, tel qu'une contre-lettre.

Cette double prohibition de l'article 1341 est absolue et ne

souffreaucune distinction, quel que soit le caractère de l'acte

publicou privé, quelle que soit la nature de la convention
oudisposition qui a été constatée par écrit.

22.Elle n'admet non plus aucune distinction par rapport aux
T. VI. 27
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témoins que l'on voudrait faire entendre. Le notaire qui a reçu
l'acte, et les témoins qui ont assisté à sa rédaction, ne peuvent

pas plus être entendus que tous autres. C'est toujours une

preuve testimoniale. Il y aurait même, à leur égard, une raison

particulière de convenance et de justice pour s'opposer à leur

audition; c'est qu'on ne comprend guère comment ils vien-
draient contredire les énonciations d'un acte à la rédaction

duquel ils ont participé (1).

23. Il est enfin indifférent qu'il s'agisse dans l'acte public ou

privé d'une somme ou valeur dépassant ou non cent cinquante
francs. La preuve par témoins est toujours irrecevable, encore
qu'il s'agisse d'une somme ou valeur moindre de cent cin-

quante francs. Telle est la disposition formelle de l'article 1341,

qui ne fait que reproduire celle de l'ordonnance de 1667.Les
raisons sur lesquelles elle est fondée ne permettaient aucune
distinction. Car la foi due à un acte est indépendante de la
valeur de la chose qui fait le sujet de la convention ou dispo-
sition.

24. Voyons maintenant dans quels cas et sous quelles con-
ditions cette double prohibition est applicable.

Une première condition est essentielle-: L'acte public ou

privé, outre et contre la teneur duquel on propose une preuve
testimoniale, doit, conformément aux règles que nous avons

développées précédemment, faire foi pleine et entière des,

énonciations qu'il renferme. La prééminence accordée à la

preuve littérale suppose, en effet, nécessairement, que les

énonciations que l'on prétend contredire au moyen de la

preuve testimoniale, sont couvertes par la foi qui est due
l'acte. S'il ne faisait pas foi entière de la disposition ou con-

vention qu'il contient, il faudrait, au contraire, l'appui d'une
preuve supplétive pour compléter le commencement depreuve

(1) POTHIER, Oblig., n° 762. —
DOMAT, Lois civ., p. 1, liv. 3.

lit, 6, sect. 2, n° 7.
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quien résulte. Cette preuve supplétive pouvant être adminis-

trée,soit à l'aide de témoignages, soit au moyen de simples
présomptions,la foi due àl'acte, mais seulement d'une manière
incomplète,peut être combattue par les mêmes moyens.

Jevous demande, par exemple, le payement d'un billet de
millefrancs, non revêtu du bon pour ou de l' approuvé. Cet acte
nefait pas pleine foi de la dette, et ne vaut que comme com-
mencementde preuve par écrit. Vous pourrez en conséquence,
contrairementà sesénonciations, établir par témoins que votre

obligationn'existe pas, qu'elle est inférieure à mille francs,
oumêmeque vous en avez acquitté une partie supérieure à
centcinquante francs. La charge de fournir cette preuve ne
vousest même imposée que du moment où j'aurai fourni la

preuvesupplétive, dont le concours est nécessaire pour par-
fairela preuve qui résulte incomplètement de mon titre. La

preuvetestimoniale serait, au contraire, inadmissible de votre

part,si mon billet, étant régulier quant à la forme, faisait

preuvecomplète de l'obligation qu'il énonce.

Réciproquement, si l'on suppose qu'il est revêtu de toutes
lesformes exigées, et qu'il porte seulement une somme infé-
rieureà cent cinquante francs, je ne serai point admis à éta-
blir par témoins que vous me devez une plus forte somme.

Mais,s'il est irrégulier, s'il ne fait pas preuve complète, et que
vousen contestiez la teneur, je pourrai prouver par témoins,
suivantles règles du droit commun, que la dette est de cent

cinquantefrancs, quoique le billet informe en énonce une
moindre.Car vous ne pouvez pas plus me l'opposer que je ne

puisvous l'opposer moi-même, pour faire rejeter la preuve
testimonialerespectivement offerte. C'est comme s'il n'y avait

pasd'écrit, du moins d'écrit faisant foi entière. L'énonciation
dela somme dans le corps du billet vaut ainsi simplement
commeprésomption de son exactitude, sauf preuve contraire
devotre part, et sauf complément de preuve de la mienne.

Mais,quant à la preuve testimoniale que je prétends admi-

nistrer, elle n'est recevable que jusqu'à concurrence de la
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somme de cent cinquante francs, au delà de laquelle elle est
déclarée inadmissible, à moins qu'il n'existe d'ailleurs quelque
exception aux prohibitions de la loi qui en autorise l'admission

pour une somme supérieure.

25. Quant aux faits dont l'article 1341 prohibe la preuve
testimoniale contre et outre le contenu d'un acte, ils doivent
être simplement en contradiction avec les énonciations dutitre,
sans qu'il résulte de leur allégation aucune exception oumoyen
qui se confonde en réalité, soit avec une déclaration d'inscrip-
tion de faux, soit avec une dénégation ou non reconnaissance
d'écriture et de signature. Si l'articulation des faits aboutissait

purement et simplement à une contradiction de cette nature,
la foi due à l'acte étant, dès lors, attaquée dans son principe,
il y aurait lieu de procéder préalablement à la vérification du
titre ; et ce ne serait qu'après cette vérification faite quela
double prohibition de l'article 1341 pourrait recevoir son

application.
Les explications que nous donnons ici sont donc indépen-

dantes de celles que nous avons déjà présentées sur la foi due
aux actes authentiques ou privés, et sur leur vérification en
justice, lorsqu'ils sont attaqués par la voie de l'inscription de
faux, ou de la dénégation d'écriture et de signature. Cette
observation elle-même prouve de plus en plus que notre arti-

cle suppose que l'acte fait par lui-même complètement foi des

énonciations qui sont contredites outre et contre sa teneur.

26. Telle est donc, en résumé, l'hypothèse à laquelle s'ap-

plique la double prohibition de l'article 1341 : L'acte publicou
privé fait foi ; son autorité probante n'est même pas autrement

attaquée, seulement, l'une des parties prétend établir l'exis-
tence de certains faits qui en contredisent les énonciations,ou

allègue qu'il a été fait avant, lors ou depuis la rédaction de

l'acte, quelque convention particulière qui y a introduit des

modifications et des changements. C'est dans ce cas que
la loi déclare la preuve par témoins inadmissible. Si nous
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avonsinsisté sur ce point, c'est qu'il est véritablement fon-

damental.

27. Quels sont maintenant les faits juridiques qui tombent

sousl'application de l'article 1341? Il faut considérer comme

tels,et conséquemment comme non susceptibles d'être prou-
véspar témoins, tous ceux qui, s'ils étaient prouvés, auraient

pourconséquence immédiate et directe de changer, modifier,

augmenter ou restreindre les droits et les obligations des

parties, tels qu'ils sont constatés dans l'acte instrumentaire,

quia été rédigé précisément afin de les fixer et de les établir

parécrit.

Vainement même la partie qui prétend prouver outre et

contrela teneur de l'acte allèguerait-elle que l'existence avérée

dela disposition ou convention rend vraisemblables les modi-

ficationset changements qu'elle articule. Il suffit qu'il s'agisse
declauses et conditions différentes qui ont pu et dû elles-mêmes

êtreconstatées par écrit, pour que la preuve testimoniale soit

rejetée. Autrement, si l'acte attaqué, quelque claires et pré-
cisesque fussent ses énonciations, pouvait jamais rendre vrai-

semblablesles modifications et changements allégués, et four-

nir ainsi un commencement de preuve écrite à l'appui de la

contradiction dont il est l'objet, on ne manquerait jamais de

s'autoriser de son existence pour contredire sa teneur; et la

loi aurait dès lors placé, à côté de ses prohibitions, un moyen
facile de les éluder.

Par exemple, un billet ne contient aucune stipulation d'in-

térêts.Ce serait prouver contre et outre sa teneur que d'établir

qu'il en est dû. La preuve testimoniale sera donc inadmissible.

Cependant, on peut dire que l'existence avérée de la dette rend

vraisemblable une stipulation d'intérêts. Mais cette vraisem-

blancecède devant le silence de l'acte, et le créancier a à s'im-

puter de ne pas les y avoir compris.

28. Citons quelques autres exemples.
La preuve testimoniale est irrecevable, conformément à
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notre article, lorsqu'il est allégué que le prix d'une vente ou
d'un bail est supérieur ou inférieur à celui qui est fixé dans
l'acte ;

Qu'un bail est fait pour une plus longue ou plus courte
durée que celle qu'il énonce ;

Qu'il a été résilié (1) ou prorogé verbalement avant l'expi-
ration du temps fixé par écrit;

Que la vente comprend d'autres objets ou héritages queceux

qui y sont énumérês, ou ne doit pas les comprendre tous;

Qu'il a été fait à une convention antérieure des modifications
et des changements verbalement arrêtés, qui ont eu pour con-

séquence de forcer l'entrepreneur de dépasser le délai fixé

pour l'exécution de ses travaux (2);
Qu'il existe un terme ou une condition alors que l'acte éta-

blit le contrat comme étant pur et simple ;
Ou réciproquement que l'obligation est pure et simple,

quand l'acte énonce un terme ou une condition;

Que le délai de réméré a été prorogé verbalement (3);
Que des intérêts ne sont pas dus, quoique l'acte en con-

tienne la stipulation formelle ;
Ou qu'ils sont dus à un taux moindre ou plus élevé que celui

indiqué dans le titre, ou depuis un temps plus ou moins long

que celui qui est désigné ;

Que, par suite d'une convention additionnelle et verbale,il

n'existe qu'un cautionnement simple au lieu d'un cautionne-

ment ou d'un engagement solidaire que le titre établit;

Qu'un certain lieu de payement a été fixé, alors que le titre

de créance en détermine un différent ou n'en établit aucun;

Que la somme portée dans l'acte doit être réduite ou aug-
mentée suivant une convention verbale (4) ;

(1) Cass., 27 janv. 1812. SIREY, 12, 1, 184.

(2) Cass., 18 mars 1842. SIREY, 42, 1, 797.

(3) MERLIN, Rép., v° Preuve, sect. 2, § 3, art. 1, n° 23. - Cass.,

2 nov. 1812. SIREY, 13, 1, 146.

(4) Cass., 12 mars 1860. SIREY, 60, 1, 793.
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Que les parts des associés sont différentes de celles portées

dansl'acte de société;

Qu'une somme due pour prêt, pour vente ou à tout autre

titre, a été convertie en rente perpétuelle ou viagère (1).

Quel'acquéreur a pris à sa charge le bail non déclaré d'un

immeuble vendu comme libre (2).

29. Dans les divers exemples que nous venons de citer, les

faitsdont on offre la preuve sont tous en opposition formelle

avecla teneur de l'acte, soit qu'il s'agisse de son simple silence,

oude ses énonciations expresses. Mais il en est d'autres qui,
sanscontredire les constatations du titre, et sans prétendre y
introduire des modifications et des changements, sont, cepen-

dant, de nature à exercer une influence plus ou moins consi-

dérable sur l'existence ou l'exécution des droits et obligations

qu'il établit. Telles sont les allégations de remise de dette, ou

depayement total ou partiel. La preuve testimoniale d'un sem-

blable fait est-elle admissible? N'est-elle pas, au contraire,

repousséepar le texte et par l'esprit de l'article 1341?

Pour établir que la preuve testimoniale n'est pas irrecevable

dans ce cas, on dit que celui qui demande à prouver par
témoins l'extinction totale ou partielle d'une obligation cons-

tatéedans un acte public ou privé, par suite d'une remise ou

d'unpayement, n'élève aucune prétention qui soit en opposi-

tion, en contradiction avec l'acte. Bien loin de l'attaquer, il

convient, au contraire, de tout ce qui y est énoncé; il prend

l'obligation telle qu'elle y est établie, sans y rien ajouter, res-

treindre ni modifier ; il ne demande pas enfin à prouver contre

soncontenu. L'article 1341 n'est donc pas applicable à ce cas,
et ses prohibitions ne s'opposent point à l'admission de la

preuvetestimoniale.

(1) Voy. POTHIER, Oblig., nos 758 et suiv. —
ZACHARIAE, t. 5, p. 720,

1reédit., et t. 8, p. 321, 4e édit. — FAVARD, Rép., v° Preuve, § 1,
n°

1.
—

DURANTON, t. 13, n°s 331 et 336.

(2) Cass., 5 janv. 1874. SIREY, 74, 1, 156.
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Telles sont les raisons sur lesquelles plusieurs auteurs(1)
se fondaient, sous l'empire des ordonnances de 1566 et de
1667, pour admettre la preuve par témoins d'un fait de remise
ou de payement, quoique l'obligation fût constatée par un acte

public ou privé, bien entendu pourvu qu'il ne s'agît point d'une
somme ou valeur excédant cent livres.

Toutefois, Pothier ajoute : « Cependant, je vois que, dans

l'usage, soit par une mauvaise interprétation de l'ordonnance,
soit pour quelque autre raison, on refuse la preuve testimo-
niale des payements d'une dette dont il y a un acte écrit. »

Et Jousse (2) dit formellement que ce serait prouver contreet

outre le contenu aux actes, si j'offrais de prouver par témoins

que j'ai fait un payement au-dessous de cent livres, à compte
sur une somme que je dois par contrat ou obligation sous
signature privée. Il lui paraît que ce serait aller directement
contre le texte de l'ordonnance, que d'admettre ces sortesde

preuves.
La même controverse s'est continuée sous le Code civil.

Les uns (3) admettent la preuve par témoins ; les autres (4)
la repoussent. Nous nous rangeons à cette dernière opinion,

qui a prévalu, et nonsans droit, dans la pratique destribunaux.
On ne saurait contester que les prohibitions de l'article 1341

n'aient eu pour objet, comme nos anciennes ordonnances, de
rassurer les citoyens sur leurs obligations et leurs droits, soit
en accordant à la preuve littérale la prééminence qui lui est

due, soit en excluant, en certains cas, la preuve testimoniale,
dont l'expérience a démontré dans tous les temps l'incertitude
et les dangers. Il ne faut pas perdre de vue cette penséedu

(1) BOICEAU,p. 2, ch. 11. — POTHIER, Oblig., n° 764.

(2) Ordonnance de 1667, tit. 20, art. 2, nte 4.
(3) DURANTON,t. 12, n° 360, et t. 13, nos 334 et 335. — DELVIN-

COURT,t. 2, p. 833. —
ZACHARIAE,t. 5, p. 721, 1re édit., et t. 8, p. 332,

4e édit. — BONNIER, n° 92. — MARCADÉ,art. 1341, n° 5.

(4) FAVARD, Rép., v° Preuve, § 1, n° 7. — MERLIN, Rép., v° Preuve,
sect. 2, § 3, art. 1, n° 20.
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législateur. C'est ce même esprit qui animait Justinien, lors-

qu'il défendit de prouver par témoins le payement de toute

detteétablie par titre. Il est bon de rappeler ici cette consti-

tution(1) :

« Voulant, autant que possible, arrêter les abus de la preuve
testimoniale qui, très souvent, ment à la vérité, nous faisons

savoirà tous ceux qui se sont constitués débiteurs par acte

écrit,qu'ils ne seront pas facilement écoutés, lorsqu'ils vien-

drontdire qu'ils ont payé tout ou partie de la dette sans retirer

quittance écrite, et qu'ils voudront produire sur ce fait des

témoinsvils et peut-être subornés, à moins qu'ils ne produisent

cinq témoins idoines, d'une moralité reconnue, qui aient

assistéau payement, et qui déposent, sous la foi du serment,

quele payement a eu lieu en leur présence. Connaissant ces

prescriptions, que nul ne fasse autrement un payement total

oupartiel, sans s'assurer la garantie d'une quittance écrite, ou

sansse ménager la preuve par témoins, comme il est dit ci-
dessus Que si la quittance vient à se perdre par naufrage,
incendieou tout autre cas fortuit, ceux qui auront pris cette

précautionpourront, en prouvant la cause de l'accident, éta-

blir par témoins le payement de la dette, et échapper ainsi

auxfâcheuses conséquences de la perte de la quittance. »

En rapportant cette constitution de Justinien, nous avons

voulu seulement rappeler qu'il est bon de se prémunir contre
cesallégations de payements sans quittance, qui sont si fré-

quentesen justice, et qui semblent avoir toujours, été un des

moyensles plus ordinaires de la chicane et de la mauvaise foi.

Il nous paraît donc déjà résulter de l'esprit de la loi, que les

dispositionsde l'article 1341, aussi bien dans la seconde partie
quedansla première, s'appliquent aux quittances simplement
verbales.

Quant à son texte, il est conçu, on ne saurait le contester,
dansles termes les plus généraux. Et quand on vient établir

(1) L. 18, C. De testib.
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une distinction entre les faits qui contredisent directement et
formellement les énonciations de l'acte, et ceux qui, comme
une remise ou un payement, sont seulement destinés à exercer

quelque influence sur l'existence et l'exécution des droits et

obligations que l'acte constate, nous disons qu'une semblable

distinction est plus subtile que sensée. On dit en vain que la

preuve de la remise ou du payement ne tend pas à établir que
l'acte est inexact ou mensonger dans ses énonciations; que,

conséquemment, cette preuve ne se fait pas outre et contre
son contenu. N'aboutit-elle pas au même résultat que celle qui
aurait pour objet d'établir qu'il a été convenu, quoique l'acte

ne l'énonce, pas, que le montant de la dette devait être réduit

à telle somme, ou ne pas être exigé du tout? Si le résultat est
le même, pourquoi la preuve testimoniale ne serait-elle pas

prohibée également dans un cas comme clans l'autre?

Si elle était permise lorsque les prétentions du débiteur se

formulent dans une allégation de remise ou de payement, cette

faculté accordée ouvrirait la porte à la fraude, en indiquant la
voie détournée qu'il convient de prendre pour éluder les prohi-
bitions de la loi. Il est impossible d'admettre que le législateur,

qui a rédigé ses prescriptions dans les termes les plus géné-

raux, ne l'ait pas fait pour empêcher de faire indirectement ce

qu'il est défendu de faire, on le reconnaît, d'une manière
directe. Contre les mêmes dangers, il a dû prendre les mêmes

précautions. Loin de la contredire, le texte de l'article 1341
confirme lui-même cette interprétation; car c'est, en définitive,

prouver contre et outre les énonciations d'un acte qui constate
une dette de mille francs, que d'offrir la preuve d'une remise.

ou d'un payement qui la réduirait à neuf cents francs seule-;

ment. On ne peut donc, à moins qu'on ne se trouve dansun
cas d'exception, se prévaloir contre un titre public ou privé que
de quittances ou de remises écrites, si le titre même n'a été
remis (1), ou s'il ne s'agit d'une dette commerciale, auquel cas,

(1) Voy. art. 1282, n° 13.
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lepayementpeut être prouvé par témoins, soit par le débiteur

pourétablir sa libération, soit par le créancier (1) pour établir

uneinterruption de prescription.

30.Du reste, dans l'opinion même de ceux qui admettent la

preuvetestimoniale sur le fait d'un payement ou d'une remise,

quoiquel'obligation soit constatée par écrit, et que, considérée

danssonentier, elle dépasse la somme de cent cinquante francs,

il faut, pour que cette preuve soit admissible, qu'il s'agisse
d'uneremise ou d'un payement pour une somme ou valeur qui
n'excèdepoint cette somme. Elle serait irrecevable s'il s'agis-
saitd'une valeur ou somme supérieure, d'après les premières

dispositionsde l'article 1341 ; et s'il était question de plusieurs

payementspartiels qui, réunis, excédassent cette somme, la

preuvepar témoins serait encore repoussée par l'article l345 (2).

31. Il est enfin hors de doute que s'il était allégué que la

remise ou le payement prétendu ont été l'occasion d'une

novationquelconque ou de la création d'un contrat nouveau

etdifférent, toute preuve testimoniale serait inadmissible. Car

ceserait prouver contre et outre la teneur de l'acte. On rentre

alorspleinement dans la prohibition de l'article 1341 (3).

32. Ce que nous venons de dire des payements faits par la

partieobligée elle-même, s'applique également aux payements
faitspar un tiers qui prétendrait avoir payé, conformément

àl'article 1236, une somme quelconque en l'acquit du débi-

teur.

33. Mais l'article 1341 est inapplicable lorsqu'il s'agit sim-

plementde prouver certains faits dont l'existence est alléguée
commemoyen d'interpréter les énonciations de l'acte, et d'ex-

pliquerla volonté des parties. Bien loin qu'il soit alors question

(1) Montpellier, 31 août 1850. SIREY, 50, 2, 584.

(2) POTHIER, ibid. — DURANTON, ibid. — ZACHARIAE,ibid., nte 8. —

Cass.,5 fév. 1812. SIREY, 12, 1, 288,

(3) ZACHARIAE,ibid.
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de prouver contre et outre le contenu de l'acte, on ne fait qu'en
déterminer avec plus de précision le sens et la portée. Il est
d'ailleurs à remarquer que le titre lui-même, en rendant plus
ou moins vraisemblables les faits dont la preuve est offerte,
établit, le plus souvent, un commencement de preuve par écrit
de nature à fonder, ainsi que nous l'expliquerons bientôt, une

exception aux prohibitions de l'article 1341 (1).
C'est ainsi que le donateur ou acquéreur, même en vuede

fonder la prescription de dix ou vingt ans, est recevableà

prouver par témoins qu'un héritage, dont le contrat ne fait pas
mention, dépendait du domaine qui lui a été vendu ou donné
sans énumération ni désignation des parcelles (2).

34. Il en est de même de la preuve de tous faits qui, n'ayant

point fait dans l'acte l'objet d'une clause ou stipulation parti-
culière, sont allégués comme étant de nature à fixer l'étendue
et la portée des droits et obligations résultant du contrat. Tels
sont, par exemple, les faits qui, en matière de louage, sont
relatifs à l'état des lieux, la consistance du mobilier, la valeur
du cheptel, l'étendue de l'ensemencement. Ils sont, dansle
silence de l'acte, susceptibles d'être établis au moyen dela
preuve testimoniale.

35. Ce n'est pas enfin prouver contre et outre la teneurde
l'acte, que d'établir, à l'égard de tiers qui n'y figurent point,
l'existence de faits et d'actes qui leur sont personnels, telsque
leur accession comme cautions simples ou solidaires. Comme
ils n'ont point été parties dans l'acte instrumentaire, ils ne
peuvent se prévaloir de son silence ou de ses énonciations.

Il en est de même lorsqu'il s'agit d'établir un consentement,
une adhésion, une autorisation de leur part, lesquels actessont;

(1) RODIER, Ordonnance de 1667, tit. 20, art. 2, Ouest. 1, n°8. -

ZACHARIAE,t. 5, p. 722, 1re édit., et t. 8, p. 322, 4e édit.

(2) Cass., 23 janv. 1837. SIREY, 37, 1,110. — 31 janv. 1837. SIREY,

37, 1, 522.
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utilesou nécessaires pour assurer envers eux l'efficacité de la

convention,ou couvrir l'incapacité personnelle du mineur ou

delafemmemariée, qui ont seuls été parties au contrat. Toute-

fois,cesfaits des tiers devront eux-mêmes être établis suivant

lespremières dispositions de l'article 1341, c'est-à-dire que
lapreuvetestimoniale en sera ou non admissible, suivant que
lachosequi fait la matière du contrat n'excède pas ou excède

lasommeou la valeur de cent cinquante francs.

L'hypothèse d'un mandat nous en fournit un nouvel exem-

ple.Jesuis, en vertu d'un titre, votre créancier d'une somme

supérieureà cent cinquante francs, et je donne mandat à un

tiersde recevoir cette somme. A l'égard du mandataire qui,
considérécomme tel, est un autre moi-même, vous ne serez

pasplus admis que contre moi, mandant, à établir par témoins
lepayement que vous prétendez avoir effectué, fût-il même
inférieurà cent cinquante francs. Mais vous serezparfaitement
recevableà prouver de cette manière, contre lui, que vous lui
avezcompté une somme de cent cinquante francs, à la charge
parlui de m'en rendre compte, sans qu'on puisse vous opposer
quevousprétendez administrer une preuve testimoniale contre
etoutre la teneur de mon titre. En effet, le débat s'agite dès
lorstout entier entre vous et mon mandataire, sansqu'il puisse
enrien modifier mes droits à votre égard ; et, quant au fait

juridiquequi est intervenu entre vous et lui, comme il présente
unintérêt qui ne dépasse pas cent cinquante francs, la preuve
testimonialeen est régulièrement admissible. Vous pourrez
ainsivous prévaloir du payement effectué, sans quittance,
entreles mains de mon mandataire, non pas pour me l'oppo-
ser,mais seulement pour fonder, en cas de poursuites de ma

part,un recours en garantie contre celui qui a reçu de vous.
A plus forte raison en sera-t-il ainsi à l'égard du tiers qui,
n'ayantaucun mandat dema part, a touché de vous, à la charge
dem'en rendre raison, un à-compte n'excédant pas cent cin-

quantefrancs.

36.Commel'ordonnance de 1667, l'article 1341 dispose, sans
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préjudice de ce qui est prescrit par les lois relatives au com-
merce. Il est donc inapplicable aux matières commerciales; et
de là cette conséquence, que la preuve testimoniale y est

admissible, en règle générale, quand même le fait juridique

qu'il s'agit de prouver présente un intérêt supérieur à cent

cinquante francs, et qu'elle est même recevable contre et

outre le contenu aux actes, et sur ce qui est allégué avoir été

dit, avant, lors ou depuis l'acte, de quelque somme ou valeur

qu'il s'agisse.
Ce principe ne saurait souffrir la moindre difficulté (1); et,

si le texte de l' article 1341 semble le réserver seulement, le Code

de commerce le consacre de la manière la plus incontestable.

Il dispose, en effet, article 109, que les achats et ventesse

prouvent par la preuve testimoniale. Or, comme dans le com-

merce tout aboutit, en définitive, à des achats et ventes, et que
ces négociations forment au moins la grande masse et comme

le type de ses opérations, admettre à cet égard la preuve tes-

timoniale, c'est, alors même qu'il n'est allégué ni dol, ni fraude,
l'admettre en règle générale et sauf quelques exceptions par-

ticulières, telles que celles relatives aux sociétés (39, 40, 41)

autres que les associations en participation, qui se prouvent

par témoins (49); à la vente de tout ou portion d'un navire

(195); au contrat d'affrètement (273) ; au contrat à la grosse

(311); au contrat d'assurance (332) autres que ceux qui ne

présentent qu'un caractère civil, tels que les contrats d'as-
surance mutuelle (2), qui ne doivent point, en conséquence,:

être régis par la loi commerciale. Mais, pour tous les casnon:

formellement exceptés, l'admission de la preuve par témoins

est de droit commun, en matière de commerce, de quelque

somme et valeur qu'il s'agisse (3).

(1) Contrà, BONNIER, n° 93.

(2) TROPLONG,Société, n° 343. — DELANCLE, Société, n° 33.
Caen, 24 juin 1844. SIREY, 45, 2, 145.

(3) TOULLIER, t. 9, nos 230 et suiv. — PARDESSUS,Droit commer-
cial, t. 2, n° 262. — DURANTON, t. 13, n°s 340 et suiv. — FAVARD,
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37. Quant au second point, il n'est pas plus douteux. Si l'ar-

ticle41, C. comm., dispose qu'aucune preuve par témoins ne

peutêtre admise contre et outre le contenu dans les actes de

société,ni sur ce qui serait allégué avoir été dit avant, lors ou

depuisl'acte, encore qu'il s'agisse d'une somme au-dessous

decent cinquante francs, cette disposition, spéciale pour les

actesde société, est une exception qui confirme la règle (1).
Peuimporte même que l'acte soit public ou privé, sauf, si

l'acteest public, l'observation des règles particulières à l'ins-

cription de faux.

Il n'y a même pas à faire de distinction pour le cas où le titre

consisteen un jugement de condamnation. Le débiteur ne

laisserapas d'être recevable à établir par témoins qu'il a payé
la totalité ou partie de la dette, et le créancier aura le même

droit, afin d'éviter toute déchéance. Les jugements n'ont pas,
eneffet, pour résultat de changer le caractère commercial de

l'obligation, puisqu'ils ne font que déclarer les droits préexis-

tants,sans les créer (2).

38. Les tribunaux de commerce ont ainsi, quant à l'admission
dela preuve testimoniale, un pouvoir plus étendu que les tri-

bunauxcivils. Ils ne sont pas gênés par les mêmes restrictions.

Il suffit qu'ils jugent qu'elle peut être admise (49, C. comm.),

qu'ils croient devoir l'admettre (109, C. comm.), pour qu'elle
soitaccueillie. Comme la loi commerciale n'apporte point à

Rép., v° Preuve, § 1, n° 9. —
ZACHARIAE, t. 5, p. 723, 1re édit., et

8, n° 324, 4e édit. — MARCADÉ, art. 1348, n° 7. — Cass., 11 nov.
1813. SIREY, 15, 1, 197. — 14 fév. 1827. SIREY, 28, 1,233. — 26 mai
1829. SIREY, 29, 1, 218. — 2 janv. 1843. SIREY, 43, 1, 428. —

13 juillet 1868. SIREY, 68, 1, 363. — 8 juillet 1879. SIREY, 81, 1, 317.

(1) TOULLIER, ZACHARIAE, ibid. — Cass., 10 juin 1833. SIREY, 35, 1,

689. —11 juin 1835. SIREY, 35, 1, 623. — 10 avril 1860. SIREY, 60,
1,901.

(2) Cass., 6 avril 1841. SIREY, 41, 1, 709. — 10 juillet 1866.

SIREY,66, 1, 380. — 23 août 1880. SIREY, 81, 1, 109. — 7 janvier
1885. Encore inédit. — Contrà, PARDESSUS, t. 2, n° 263. — TOULLIER,

t. 9, n° 235.
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son admission les mêmes restrictions et prohibitions quelaloi

civile, ils sont investis d'un pouvoir véritablement discrétion-

naire, soit pour l'admettre, soit pour la rejeter, suivant leur
conviction personnelle, basée sur l'appréciation des faitset
circonstances de la cause.

Ce n'est pas cependant que, dans ce travail d'appréciation
souveraine, qui ne peut s'attacher qu'à la pertinence ou àla
vraisemblance des faits offerts en preuve, leurs pouvoirs diffè-
rent en réalité de ceux des tribunaux civils, dans les divers
cas où ces derniers sont autorisés à admettre et, par suite,

également à rejeter, suivant les circonstances, la preuve testi-
moniale. Car, du moment que la preuve par témoins estadmis-

sible, les règles auxquelles est soumis l'exercice du pouvoir
discrétionnaire qui est alors attribué aux uns et aux autres,
sont uniquement des règles de logique et de bon sens; et on

ne saurait établir entre elles aucune distinction raisonnableet

fondée. Dans le cas où la preuve testimoniale est admissible
aussi bien devant les tribunaux civils que devant les tribunaux

de commerce, il importe peu de savoir si les uns l'admettent

par exception et les autres par règle générale. Son admissi-

bilité, soit qu'elle existe de droit ou d'exception, n'aboutit,

après tout, qu'à la faculté de l'admettre ou de la rejeter, faculté

sur l'exercice de laquelle la nature civile ou commerciale de

la juridiction saisie ne peut avoir aucune influence. Soit donc

qu'ils en usent en vertu des principes du droit civil ou du droit

commercial, la question d'admissibilité étant ainsi résolue,il

ne leur reste qu'à apprécier, suivant les faits et circonstances

de la cause, la pertinence et la vraisemblance des faits dontla

preuve testimoniale est offerte.

Mais, de ce que les restrictions et prohibitions de l'article

1341 sont inapplicables en matière commerciale, on ne peut
conclure qu'à cette faculté illimitée de recevoir la preuve par
témoins correspond, comme une sorte de contrepoids, la

faculté également illimitée de la rejeter, en vertu d'un pouvoir
discrétionnaire et souverain d'appréciation, plus étendu que
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celuidont les juges civils sont appelés à user seulement dans

les cas particuliers où la preuve testimoniale est déclarée

admissible.On ne peut donc distinguer, à l'égard des tribunaux

decommerce, les cas où ils admettent la preuve par témoins,
envertu des principes particuliers de la législation commer-

ciale,de ceux où ils pourraient l'admettre même, en vertu des

principesordinaires du droit civil. On ne saurait enfin raison-

nablementprétendre, sur le fondement de cette distinction

arbitraire, que si la preuve est autorisée par les principes du

droitcivil, lorsqu'il s'agit, par exemple, d'une somme n'excé-

dantpas cent cinquante francs, ils doivent l'admettre, et ne

peuventla rejeter qu'à raison de la non pertinence ou de l'in-

vraisemblance des faits allégués; tandis que si elle est admise

d'aprèsles règles du droit commercial, ils ont la faculté de la

rejeter,quand même les faits articulés sont pertinents et vrai-

semblables,si les circonstances de la cause leur semblent

fournir des éléments suffisants de conviction (1).

39. Pourquoi cette différence, quant à l'admissibilité de la

preuvepar témoins, entre la législation civile et la législation

commerciale? Pourquoi cette liberté illimitée en matière de

commerce,en présence des prohibitions de la loi civile? Ce

n'estpas, sans doute, que le caractère commercial des faits sur

lesquelsils sont appelés à déposer, doivent exercer une influence
décisivesur la véracité des témoins et la bonne foi des plai-
deurs.Ce n'est pas non plus parce que l'équité et la bonne foi

sont,comme on dit, l'âme du commerce et les grands principes
suivantlesquels toute contestation en matière commerciale

doitêtre décidée. Elles ne sont pas moins nécessaires dans les

relations ordinaires de la vie civile, et il serait étrange qu'on
en fit, à l'exclusion de celles-ci, la règle et le fondement des

relationscommerciales. La justice et la vérité protestent contre

une semblable prétention.

(1) Voy. cep. DURANTON, t. 13, n° 341. — ZACHARLE, t. 5, p. 725 et 726,
nte

5, 1re édit., et t. 8, p. 326, 4e édit., où la note 5 n'est pas reproduite.
T. VI. 28
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La différence des deux législations repose sur d'autres prin-
cipes. Elle tient surtout à la façon dont se traitent les affaires

commerciales, soit verbalement, soit par correspondance, de
manière que le plus souvent les parties ne peuvent en dresser
acte. La nécessité d'un acte écrit répugne aux habitudes du

commerce, aux conditions de ses opérations, à la rapidité de

son mouvement, à la multiplicité de ses négociations. Si les

restrictions et prohibitions de l'article 1341 lui étaient appli-
cables, il deviendrait impossible pour la grande niasse des

citoyens illettrés qui l'exercent. Les négociants et commerçants
ne seraient même pas les seuls à en subir les inconvénients;

les clients eux-mêmes auraient à en souffrir dans leurs rela-

tions avec eux. Le commerce serait ainsi atteint des deux côtés

dans son exercice. D'autre part, les opérations commerciales
sont en général simples, peu compliquées, d'une solution facile,

et, dès lors, la preuve testimoniale offre moins de dangers.

Ajoutons que la correspondance des parties et leurs livres de
commerce fournissent des éléments précieux qui contribuent
à la manifestation de la vérité. Nous disons enfin que la difté-
rence des deux législations est aujourd'hui passée dans les habi-
tudes et dans les moeurs, et que toute innovation qui aurait

pour objet de généraliser les dispositions de l'article 1341,
amènerait à l'instant même une perturbation à laquelle sue-;

comberait toute activité commerciale. On n'y a jamais songé.;

40. Souvent le fait juridique n'a de caractère commercial;

qu'à l'égard d'une seule partie, tandis qu'à l'égard de l'autre;

il est purement civil. Dans ce cas, il convient d'appliquer, soit;

les principes de la loi civile, soif ceux de la loi commerciale,;

suivant la qualité du fait par rapport à. la personne contre

laquelle la preuve est offerte. La preuve testimoniale seradonc
admissible contre celui envers lequel l'acte a un caractère com-

mercial, tandis qu'elle devra être rejetée, si elle est offerte
contre celui vis-à-vis duquel l'acte a un caractère civil.

Ainsi, je traite avec un négociant, sans faire personnellement



DES OBLIGATIONS (ART. 1341). 435

aucunacte de commerce ; la preuve testimoniale sera admis-

siblede ma part; car il ne peut se plaindre que la contestation

soitdécidée par la législation commerciale qui régit l'acte par

rapportà lui. Mais il ne pourra réciproquement proposer le

mêmegenre de preuve contre moi, par ce que l'acte est à mon

égardpurement civil; et soumis, en cette qualité, aux disposi-
tionsde l'article 1341 (1).

41. Ce que l'on doit considérer, ce n'est pas la nature de la

juridiction saisie, mais le caractère essentiel de l'acte. S'il n'est

pascommercial de sa nature, il importe peu que le tribunal de

commerceen soit saisi. L'acte n'en conserve pas moins son

caractèrepurement civil; l'exception, quant à l'admissibilité

dela preuve testimoniale, cesse dans ce cas, et les dispositions

prohibitives de l'article 1341 conservent toute leur force (2).

Réciproquement, si le fait est commercial de sa nature, et

quela contestation ait été portée devant le tribunal civil, la

preuvetestimoniale ne laissera pas d'être admissible.

42.On s'est demandé si les conventions faites dans les foires

etmarchés doivent être comprises dans les dispositions de

notre article. La même question a été soulevée sous nos

anciennesordonnances. Nous supposons que ces opérations ne

constituentpoint, à l'égard des parties, des actes de commerce;
carellesseraient, si elles avaient ce caractère, régies par la loi

commerciale. Il s'agit donc de faits ayant un caractère pure-
mentcivil, tels que ventes et achats de bestiaux entre proprié-

taires,qui ne font ainsi aucun acte de commerce.

Il semble bien rigoureux d'appliquer, dans ce cas, les dis-

positionsde l'article 1341. De semblables conventions, faites

dansles foires et les marchés, ne peuvent guère se conclure

queverbalement, et il paraît impossible aux parties, soit d'en

dresseracte sur-le-champ, soit de recourir au ministère d'un

(1) Cass., 19 nov. 1862. SIREY, 63, 1, 29. —
Rouen, 8 mars 1878.

SIREY,78, 2, 247.

(2) Douai, 6 août 1851. SIREY, 51, 2, 806.
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officier public (1). Aussi, Pothier (2) hésitait-il à les soumettre
aux dispositions des ordonnances, et ne les y soumettait-il que
parce qu'il n'est pas trop difficile d'appeler un notaire, si les

parties ne savent pas écrire : c'est le mot qu'il emploie.

Quelque rigoureuse que cette opinion puisse paraître, nous

croyons qu'il n'y a point lieu d'appliquer d'exception dansce

cas, ni celle relative aux actes de commerce, puisque la con-
vention n'a aucun caractère commercial; ni celle de l'article

1348, parce qu'il n'a pas été impossible aux parties de sepro-
curer une preuve littérale. Nous ajoutons que, entre proprié-
taires, ces sortes de marchés se font en général au comptant,
et que, dans le cas contraire, si le créancier s'en rapporte àla

foi de l'autre, la publicité qui a présidé à l'acte est elle-même
une garantie de l'exécution du contrat. Aussi, la pratique!
offre-t-elle peu de contestations à ce sujet (3).

Nous n'exceptons même pas les sociétés faites en foires, pour
affaires de foires, entre propriétaires ou cultivateurs (4), alors
du moins qu'elles n'ont aucun caractère commercial.

ARTICLE 1342.

La règle ci-dessus s'applique au cas où l'action contient,

outre la demande du capital, une demande d'intérêts qui,
réunis au capital, excèdent la somme de cent cinquante

francs.

Sommaire.

1. L'évaluation de la chose se fait d'après un double principe. Inté-

rets.

(1) JOUSSE,Ordonn. de 1667, lit. 20, art. 4. — RODIER, ibid., art.2,
Quest. 4.

(2) Oblig., n° 753.
(3) DANTY, sur Boiceau, P. 1, ch. 9, n° 4.

—
Bourges, 23 fév. 1842.

SIREY, 43, 2, 50. — Cass., 25 avril 1853. SIREY, 53, 1, 368.
(4) TROPLONG,Société, n° 199.
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2, En vain on demanderait séparément les intérêts et le capital.
3. Mêmechose de la clause pénale stipulée pour simple retard.

4. Secùs, des dommages et intérêts pour retard,

5. Ou inexécution.

6.La valeur de la chose doit seule être prise en considération.

COMMENTAIRE.

1. Les dispositions relatives à la preuve testimoniale, dont

nousprésentons ici le commentaire, ne s'appliquent qu'aux
seulsfaits juridiques contractuels d'où résultent nécessaire-

mentet immédiatement des obligations et des droits. Mais ce

principe une fois posé, il reste à déterminer, d'après la valeur

del'objet, si la somme de cent cinquante francs, au delà de

laquelle la preuve testimoniale est inadmissible, est ou non

dépassée.Cette appréciation repose elle-même sur un double

principe, dont les articles qui suivent contiennent le dévelop-

pement.
1° L'on doit prendre en considération, non l'intérêt de la

contestation actuelle, mais la valeur de l'objet qui forme le

sujetdu fait juridique dont l'existence est alléguée;
2° La valeur de cet objet doit en outre être appréciée, non

seulement eu égard à la prestation principale, mais encore eu

égard aux accessoires qui s'y ajoutent et aux conséquences
quel'on prétend en tirer.

Notre article renferme l'application de cette dernière règle.
Il porte que les dispositions de l'article 1341 s'appliquent au
casoù l'action contient, outre la demande du capital, une

demanded'intérêts qui, réunis au capital, excèdent la somme
decent cinquante francs. La valeur du fait qui a fait le sujet
de la convention se compose ainsi de la valeur cumulée du

principal et des intérêts stipulés et échus au moment de la.
demande. Alors donc que cette valeur dépasse cent cinquante
francs, il est exact de dire qu'elle excède la somme au delà de

laquelle la preuve testimoniale est inadmissible.
Cemode de supputation est tout à fait conforme à la nature
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du contrat ; car si, au moment de sa formation, il ne présentait

pas une valeur de cent cinquante francs, il était dans seseffets
nécessaires et prévus de la dépasser, au moyen de l'accumu-
lation éventuelle des intérêts stipulés. Le créancier n'avait,
d'ailleurs, qu'à demander son remboursement ou un acteécrit,
avant que sa créance eût excédé la somme au delà de laquelle
la preuve testimoniale est devenue inadmissible.

2. Vainement il chercherait à éluder les dispositions del'ar-

ticle 1342, en divisant les éléments de sa créance et en deman-
dant séparément, soit les intérêts, soit le capital, qui n'excèdent
ni l'un ni l'autre la somme de cent cinquante francs. Les articles
1344 et 1345 feraient repousser ses prétentions. Et si, surune

demande isolée des intérêts, il avait réussi à surprendre un

jugement de condamnation, sa demande ultérieure en paye-
ment du principal devrait être écartée (1346) (1).

3. Les mêmes règles s'appliquent au cas où une clausepénale
ayant été stipulée pour simple retard, le créancier peut deman-

der, conformément à l'article 1229, en même temps, le prin-

cipal et la peine. La preuve testimoniale sera admissible suivant

que la valeur du principal, réunie à celle de la peine, n'excé-

dera pas ou excédera la somme de cent cinquante francs(2).

L'exigibilité de la clause pénale résulte, en effet, directement

de la convention, et elle est entrée, comme chef accessoire,dans

la stipulation formelle des parties. La convention a ainsi pré-
senté dès le principe, dans une éventualité prévue, une valeur

excédant cent cinquante francs. Dès lors, les parties, ont con-

trevenu à l'article 1341 en ne faisant pas rédiger un acte écrit

de leur convention.

4. Mais il en est autrement du cas où le créancier joint àla
demande de l'objet principal une demande de dommages etin-

térêts, pour simple retard dans l'exécution de l'engagement.

(1) ZACHARIAE,t. 5, p. 709, nte 28, 1re édit., et t. 8, p. 310, 4eédit.

(2) ZACHARIAE,t. a, p. 710, 1re édit., et t. 8, p. 311, 4e édit.
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Quelque soit le chiffre des dommages et intérêts réclamés, il
nedoit point être réuni à la valeur de l'objet principal. Cette

dernièreseule doit être considérée, indépendamment des dom-

mageset intérêts; et la preuve testimoniale est rejetée ou

admise,suivant qu'elle dépasse ou non la somme de cent cin-

quantefrancs (1).
C'estque, à la différence de la clause pénale, les dommages

etintérêts sont dus uniquement en vertu de la loi générale du

contrat,et nullement comme conséquences d'une stipulation
formelledes parties. S'ils sont entrés, comme éventualité sim-

ple,dans leurs prévisions, du moins elles n'en ont pas fait le

sujetd'une clause spéciale et expresse, qui en détermine le

montantà l'avance et à forfait. Sous tous les rapports, ils sub-

sistentdonc, en dehors de l'objet principal qui fait la matière

delaconvention, comme conséquences de faits purs et simples
àl'égard desquels la preuve testimoniale est toujours admis-

sible.

5. Ce que nous disons des dommages et intérêts réclamés

pourcause de simple retard, il convient de l'appliquer égale-
mentau cas où ils sont demandés pour inexécution réelle des

engagements,soit totale ou partielle. La seule valeur à consi-

dérerest toujours celle de la chose qui faisait la matière de la
convention; et, quant aux dommages et intérêts, quel qu'en
soitle chiffre, ils ne sauraient être pris en considération sur
laquestion de savoir si la preuve testimoniale doit être admise
ourejetée. Car le rejet de cette preuve n'étant que la sanction
desdispositions qui exigent un écrit pour constater les con-

ventionsdont l'objet excède une certaine valeur, il serait tout
àfait injuste d'infliger celte peine à la partie qui, traitant de

chosesd'une valeur moindre, n'a à se reprocher aucune con-

travention.

Réciproquement, la preuve testimoniale ne pourrait être

(1) ZACHARIAE, ibid.
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invoquée si, les choses sur lesquelles il a été traité excédantla
valeur de cent cinquante francs, les dommages et intérêts
réclamés pour inexécution étaient d'une somme moindre. Peu

importerait même que le demandeur alléguât qu'il estintervenu
une convention ultérieure par laquelle le prétendu débiteur s'y
serait engagé. Ce ne serait là qu'un moyen d'éluder les prohi-
bitions de la loi. Mais il en serait autrement si, l'existence de
la convention étant avouée, le débiteur se bornait à contester

qu'il se fût engagé, par un traité spécial, à payer, à titre de

dommages et intérêts, une somme n'excédant pas cent cin-

quante francs.

6. De cesobservations particulières, nous déduisons, comme!

conséquence générale, la confirmation d'un principe déjà posé,
et dont nous retrouverons plus loin l'application. C'estquela
loi ne subordonne point l'admissibilité de la preuve testimo-
niale à la double condition que ni la somme réclamée, ni la
valeur de l'objet de la convention n'excèdent point le chiffre
de cent cinquante francs ; il suffit que cette dernière ne l'excède
pas : c'est que, d'autre part, elle ne subordonne point le rejet
de la preuve testimoniale à la condition que la somme récla-

mée dépasse cent cinquante francs. Le montant de la réclama-
tion peut, au contraire, être d'une valeur moindre, et il suffît,

pour que cette preuve soit rejetèe, que la valeur de la chose
qui a fait la. matière du fait juridique contesté, excèdela
somme de cent cinquante francs. C'est-à-dire enfin que cette
dernière valeur est la seule qui doive être prise en considéra-
tion.

ARTICLE 1343.

Celui qui a formé une demande excédant cent cinquante
francs ne peut plus être admis à la preuve testimoniale, même
en restreignant sa demande primitive.

ARTICLE 1344.

La preuve testimoniale, sur la demande d'une somme
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mêmemoindre de cent cinquante francs, ne peut être admise

lorsquecette somme est déclarée être le restant ou faire

partied'une créance plus forte qui n'est point prouvée par
écrit.

Sommaire.

t. Article 1343.
2. Injuste critique de ses dispositions.
3. Le demandeur ne peut restreindre ses conclusions, sauf le cas

d'erreur.

4. Examen d'un passage de Pothier.
3. Suite. L'article 1343 ne s'applique pas aux dommages et inté-

rêts.
6. Distinction admise, autrefois rejetée.
7. Ce qu'on doit entendre par demande formée.

8. Conclusions inférieures à cent cinquante francs, puis augmen-
tées, enfin réduites.

9. Article 1344. Il prévoit une hypothèse particulière.

10.Il s'applique même au cas où le créancier demande tout ce qui
lui est dû,

11.Ou séparément, les intérêts sans le capital,
12.Ou bien enfin la part virile de chaque obligé solidaire.
13. Il s'applique au cas où le juge reconnaît que la demande

embrasse une chose qui est le reste ou fait partie d'une créance

excédant cent cinquante francs.

14. Doctrines relâchées dos auteurs en général.
15.Quid, si le demandeur offre de prouver une reconnaissance

particulière ?
16.Distinction pour le cas où il y a novation suivant les articles

1271 et 879.
17. Quid, si sur un prix de vente excédant cent cinquante francs, il

a été payé comptant une somme qui réduit la dette à un chiffre
inférieur?

18.Suite. Distinction. Cas où il s'agit de contrats séparés.
19.Suite.
20.Comment l'article 1344 s'appplique au cautionnement.

21.Observation sur les moyens souvent présentés par le défendeur.

COMMENTAIRE.

1. Le législateur moderne a attaché une telle importance

auxprohibitions qu'il a édictées touchant la preuve testimo-
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niale, qu'il a pris en même temps les précautions les plus
minutieuses pour en assurer l'exécution, en déjouant les
ruses et les fraudes des plaideurs.

Une des manoeuvres les plus vulgaires consiste à réduire
comme pis-aller, sa demande à une somme qui n'excèdepoint
celle au delà de laquelle la preuve testimoniale est inadmis-
sible. Vainement on l'essaya sous nos anciennes ordonnances;
elle fut déjouée par les tribunaux (1).

Le Code civil en a aujourd'hui une disposition expresse.
« Celui qui aformé une demande excédant cent cinquante francs
ne peut plus être admis à la preuve testimoniale, mêmeen

restreignant sa demande primitive » (1343).

2. On a accusé cette disposition d'une excessive rigueur, en

prétendant qu'elle ne permettait même pas à la partie qui
s'était trompée de corriger ses conclusions et de réparer son
erreur; qu'elle n'est fondée sur aucun motif sérieux, puisque,
dans l'esprit même de la loi, qui admet la preuve testimoniale

jusqu'à cent cinquante francs, il n'y a plus à craindre la subor-
nation possible des témoins, aussitôt que l'intérêt du litige est
réduit à cette somme (2).

Si cette dernière considération était fondée, il faudrait la

généraliser, et soutenir, en conséquence, que le législateur a
été excessif dans ses prohibitions ; qu'il aurait dû, ne considé-
rant que l'importance du débat, et sans s'arrêter à la valeur

intrinsèque du fait qui forme la matière de la convention, ne
rejeter la preuve testimoniale que dans les cas où l'objet dela
demande dépasse la somme de cent cinquante francs. Maisil
a fait justement le contraire. Pourquoi? Nous l'avons déjà dit:
Si la preuve par témoins n'est admise que dans certains cas,
et comme par exception, ce n'est pas seulement parce quela
subornation est d'autant plus à craindre que l'intérêt du débat

(1) POTHIER,Oblig., n° 754. — JOUSSE,Ordonn. de 1667, tit. 20,
art. 5.

(2) TOULLIER, t. 9, n°s 42 et 43.
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peuten fournir les frais; c'est encore, ainsi que le législateur
s'enest expliqué lui-même, pour éviter la multiplicité des

procèset les involutions de procédure.

Quantàcette autre considération, que l'article 1343 empêche

lapartie de réparer son erreur et de ramener le chiffre de ses

conclusionsà la vérité de son droit, cette considération man-

quemême de base. On ne saurait, en effet, sérieusement con-

testerque le demandeur ne puisse établir que ses conclusions

n'ont été exagérées que par suite d'une erreur de fait. Il

pourra,dès lors, les rectifier et les réduire, sans qu'on puisse

luiopposer les dispositions irritantes de l'article 1343 (1).
Vainement M. Toullier oppose l'article 1352, dont il accom-

modele texte à son opinion. Sans doute, nulle preuve n'est

admisecontre la présomption de la loi, lorsque, sur le fonde-

mentde cette présomption, elle annule certains actes ou dénie

l'actionen justice. Mais cette disposition ne saurait être éten-

dueau cas où la loi se borne, sans annuler l'acte ni sans dénier

l'action, à rejeter comme inadmissible un certain genre de

preuve.La partie peut toujours établir que le fait sur lequel
seulon fonde l'inadmissibilité de la preuve, n'a aucune exis-

tence,et que sa reconnaissance prétendue est, de sa part, le

résultatd'une erreur. Elle est donc fondée à prouver, nonobs-
tantles conclusions de sa demande originaire, qu'elle a exa-

gérépar erreur le montant de ce qui lui était dû, en le portant

à unchiffre qui, supposé exact, rendait inadmissible la preuve
testimoniale.

3. Mais lorsque le demandeur ne justifie d'aucune erreur de
sapart, le chiffre de sa demande détermine l'évaluation du fait

juridique qui forme la matière du débat. Il en résulte que ce

fait est présumé être, d'après la propre fixation de la partie,
d'unevaleur excédant cent cinquante francs. Il lui est, en con-

séquence,interdit de réduire ses conclusions primitives en

vuede faire admettre la preuve testimoniale.

(1) ZACHARIAE,t. 5, p. 706, 1re édit., et t. 8, p. 308, 4e édit. —

MARCADE,art. 1344, n° 2.
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Il n'y a, à cet égard, aucune distinction à faire entre les con-
ventions qui ont pour objet une somme d'argent, ou tout autre
chose d'une valeur indéterminée. Nous devons, toutefois, pré-
senter ici quelques observations sur une opinion de Pothier (1),
qui offre quelque chose d'inexact au moins dans les termes.

4. « Lorsqu'une personne, dit-il, demande des dommages et

intérêts qu'il prétend lui être dus, pour l'inexécution d'une

convention verbale, de faire ou de ne pas faire quelque chose,
et qu'il est incertain si la valeur de ces dommages et intérêts

soit ou non à une somme de cent livres (aujourd'hui cent cin-

quante francs), le demandeur, pour être admis à la preuve tes-
timoniale de la convention dont l'inexécution donne lieu aux

dommages et intérêts prétendus, doit restreindre sa demande,

pour lesdits dommages et intérêts, à une somme certaine qui
n'excède pas celle de cent livres; il doit même la restreindre

d'abord, car s'il avait d'abord conclu à une somme plus grande,

ayant reconnu lui-même que l'objet de la convention excédait
cent livres, et que la convention était, par conséquent, com-

prise dans la disposition de l'ordonnance, il ne serait pas,en
se restreignant par la suite, recevable à offrir la preuve testi-
moniale. » Et il cite un arrêt du 17 décembre 1638 qui exclut
de la preuve testimoniale un tailleur qui, après avoir demandé
à une veuve deux cents francs pour fournitures d'habits faites
à son mari, offrait de prouver par témoins, en restreignant sa
demande à cent livres, que cette veuve avait répondu dela
dette.

Cet exemple particulier fait parfaitement comprendre le
sens de notre article. Mais il nous reste à présenter quelques
réflexions sur le passage que nous venons de transcrire.

Pothier veut-il dire que, s'agissant d'une obligation devaleur

indéterminée, il appartient, dans tous les cas, à la partie de
l'évaluer tout d'abord, en ne portant sa demande qu'à une;

somme inférieure à celle au delà de laquelle la preuve testi-

(1) Oblig., n° 754.
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monialeest inadmissible? Le demandeur est-il expert de droit

dela valeur du fait juridique qui fait le sujet de la contestation,

detelle sorte que le juge soit forcé d'admettre cette évalua-

lionet de recevoir la preuve testimoniale offerte, alors même

qu'une expertise judiciaire devrait la porter à un taux qui
exclutce genre de preuve? Telle ne saurait être l'opinion de

Pothier.Nous avons d'ailleurs démontré l'erreur d'une opinion
semblable (1).

Il ne veut dire qu'une chose : c'est que le demandeur doit

prendregarde de s'exclure de la preuve testimoniale, en por-
tantses conclusions à une somme pour laquelle ce genre de

preuveest irrecevable, sans qu'il puisse ensuite se faire rele-

ver de cette exclusion par une réduction de sa demande.

Maisil ne s'ensuit nullement que le juge ne puisse, malgré la

réduction calculée de la demande dès son principe, repousser
lapreuve testimoniale offerte, si le fait juridique présente par
lui-même une valeur réelle supérieure à celle qui lui a été

attribuée dans les conclusions du demandeur. En résumé, ce

dernier est exclu de la preuve testimoniale, soit par sa propre

évaluation, soit, en tout cas, par celle du juge.

5. Pothier parle encore de dommages et intérêts ; et ce point
mérite lui-même quelques explications.

Ces expressions de dommages et intérêts ne peuvent être

considéréesici que comme signifiant l'équivalent et la com-

pensationde l'engagement inexécuté, sans comprendre le pré-
judicerésultant d'ailleurs de son inexécution. Nous avons vu,
eneffet, que les dommages et intérêts ne doivent pas être pris
enconsidération dans l'évaluation du fait dont la preuve tes-

timoniale est offerte (2). Ceci va devenir plus sensible par un

exemple.
Vousvous êtes engagé envers moi à donner, à faire ou à ne

(1) Art. 1341, n° 9.

(2) Voy. art. 1342, nos 4 et 5.
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pas faire quelque chose. Cette convention est supposéeavoir

pour objet une chose dont la valeur n'excède point la somme
de cent cinquante francs. La preuve testimoniale est, consé-

quemment, admissible pour en établir l'existence. Biaisvous
inexécutez votre engagement, et je vous poursuis en payement
de dommages et intérêts, qui me tiennent lieu tout à la foisde
l'exécution de l'obligation et du préjudice causé. Est-ceque,
dans ce cas, la preuve testimoniale cessera d'être admissible,si

je demande à titre de dommages et intérêts une sommeexcé-
dant cent cinquante francs? Évidemment non. Autrement, il

faudrait soutenir, ce qui est une erreur manifeste, queles

dommages et intérêts, résultant de l'inexécution de l'engage-
ment, doivent être comptés dans l'évaluation du fait juridique

qui forme la matière du contrat. Quelle que soit la somme

réclamée à ce titre, il suffit que le fait principal qui faisaitle
sujet de l'engagement soit d'une valeur n'excédant pascent

cinquante francs, pour que la preuve testimoniale soit admis-
sible, soit que le demandeur ait distingué ou non dans sescon-
clusions, en en faisant un seul chef ou deux chefs particuliers,
ce qu'il réclame comme équivalent de l'engagement inexécuté,
et ce qu'il réclame comme réparation du dommage causé.Il

pourra, dès lors, restreindre sa demande primitive, sansque
les juges puissent, pour déclarer la preuve testimoniale inad-
missible, s'arrêter au montant de ses conclusions réunies,
comme contenant l'évaluation irréfragable du fait juridique
contesté.

L'article 1343 n'est donc applicable que dans le casoùle
demandeur porte distinctement la valeur du fait principal à
une somme supérieure à cent cinquante francs, abstraction
faite des dommages et intérêts qu'il peut réclamer pour pré-
judice causé. Que si ces deux chefs de demande sont indistinc-
tement réunis dans sesconclusions, il appartient alors aujuge
de faire, à défaut de la partie, l'évaluation du fait qui a formé
la matière de l'engagement, et de rejeter ou de recevoir la
preuve testimoniale, suivant que cette évaluation excèdeou
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n'excèdepas la somme de cent cinquante francs, indépendam-

mentdes dommages et intérêts qui sont en outre réclamés.

6. Sous l'empire de nos anciennes ordonnances, les auteurs,

souventdisposés à en éluder les prohibitions, distinguaient

entreles époques où le demandeur réduisait sa demande pri-
mitive. Cette réduction avait elle lieu in limine litis, et avant

contestation en cause, on ne pouvait alors opposer à la partie
lesconclusions par elle primitivement prises, pour l'exclure

dela preuve testimoniale (1).
Mais il en était autrement si la réduction n'avait eu lieu

qu'aprèscontestation en cause, ou après jugement et en cause

d'appel.Cette distinction est aujourd'hui inadmissible, le Code

deprocédure ne reconnaissant point de contestation en cause,
àla différence de l'ordonnance de 1667, titre 14, article 13,

quiportait que la cause serait tenue pour contestée par le pre-
mierrèglement, appointement ou jugement qui interviendrait

aprèsles défenses fournies, encore qu'il n'ait pas été signifié (2).

7. On doit entendre ici par demande formée toute demande

faitedans un acte qui a un caractère judiciaire, tel qu'un ajour-
nement en justice, une citation en conciliation, des conclu-

sionssignifiées en cours d'instance. L'article 1343 suppose, en

effet,un débat soumis à la justice, puisque, dans l'hypothèse

pourlaquelle il dispose, il est question de l'admissibilité de

la preuve testimoniale.

Que si la demande avait été formée dans un acte extrajudi-

ciaire, tel qu'une sommation, notre article serait alors inap-
plicable, et ce serait l'article 1344 qui devrait recevoir son

application. Il suffirait de rapprocher l'acte extrajudiciaire des

conclusions prises plus tard devant la justice, pour établir que
la somme demandée par ces conclusions réduites fait partie
d'une somme plus forte.

(1) RODIER, Ordonn. de 1667, lit. 20, art. 2, Quest. 1. — DANTY,

sur Boiceau, P. 1, ch. 14, n° 14.

(2) TOULLIER, t. 9, n° 43.
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8. Il peut arriver que la partie commence par demander
une somme inférieure à cent cinquante francs, puis qu'elle aug-
mente ses conclusions, et qu'enfin elle les restreigne. Onne
saurait douter que l'article 1343 ne soit également applicable.
Car les secondes conclusions régulièrement prises, sauferreur

justifiée, sont, par rapport aux conclusions réduites, une véri-
table demande primitive, et le demandeur a décidé lui-même

par son évaluation la question d'inadmissibilité de la preuve
testimoniale.

9. L'article 1344 prévoit une hypothèse un peu différente
de celle prévue par l'article précédent. Mais il statue dansle
même esprit, en donnant au juge le moyen et même enlui
imposant le devoir de déjouer les manoeuvres qui tendraient
à éluder les prohibitions de la loi. Voici ses dispositions : «La
preuve testimoniale, sur la demande d'une somme mêmemoin-
dre de cent cinquante francs, ne peut être admise, lorsque
cette somme est déclarée être le restant ou faire partie d'une
créance plus forte qui n'est point prouvée par écrit. »

Dans l'hypothèse de l'article 1343, le demandeur avait
réduit après coup le montant de sa demande ; ici, au contraire,
il commence par la réduire au-dessous de cent cinquante
francs. La preuve testimoniale ne laisse pas d'être inadmissi-
ble si la somme réclamée est déclarée être le restant ou faire

partie d'une créance plus forte. C'est que, pour savoir si la

preuve par témoins peut ou non être admise, il faut toujours
se reporter, non au moment où le litige a commencé, maisà
celui où le fait juridique contesté a été consommé, le rejet de
la preuve testimoniale n'étant que la sanction de l'inobserva-
lion des dispositions qui prescrivent un acte écrit (1).

10. L'article 1344 n'est pas fait seulement pour le casoùla

partie réduit exprès sa demande; il est également applicable

lorsque, en demandant moins de cent cinquante francs, elle

(1) Voy. DANTY, sur Boiceau, ch. 8, n° 3.
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demandetout ce qui lui est dû, sans que même rien ne lui ait

étéauparavant payé (1). Par exemple, c'est un héritier qui

demande,dans une somme due à son auteur et excédant cent

cinquantefrancs, sa quote-part inférieure à cette somme. Le

demandeurne devra pas être admis à la preuve testimoniale

dansce cas, ni, vice versâ, dans celui où il demande à chaque
héritier sa quote-part dans la dette de son auteur, excédant

centcinquante francs.

11. Il en est de même au cas où la partie demande le paye-
mentd'intérêts pour une somme due excédant cent cinquante

francs,bien que le montant des intérêts qui sont seuls récla-

méssoit inférieur à cette somme. Ils font, en effet, partie d'une

sommequi dépasse cent cinquante francs (2). Il suffirait même

queles intérêts réunis au capital excédassent ce chiffre (1342).

12. Les articles 1343 et 1344 s'appliquent encore au cas où

lecréancier, renonçant au bénéfice de la solidarité, demande

àchacun des codébiteurs, comme si la dette était simplement

conjointe, sa part virile dans l'obligation. La preuve testimo-

nialeest inadmissible ; car la solidarité faisant que chacun est

tenude la totalité, comme s'il était seul obligé, le créancier

devaitse procurer une preuve littérale.

13. L'article 1344 n'est pas seulement applicable lorsqu'il
résultedes. déclarations de la partie elle-même que la somme

: parelle réclamée est le restant ou fait partie d'une somme

excédantcent cinquante francs ; il reçoit aussi son application

lorsquela partie ayant dissimulé une partie de la vérité, il est

établipar les dépositions des témoins ou des présomptions

suffisantes, contrairement à ses allégations, que la somme

qu'elleréclame est le restant ou fait partie d'une somme plus
forte,dont elle s'est bien gardée d'indiquer le montant, pour

(1) POTHIER, Oblig., n° 755. — TOULLIER, t. 9, n° 51. — ZACHARIAE,

t. 5, p. 705, nte 16, 1re édit., et t. 8, p. 307, ntre 17, 4e édit.

(2) ZACHARIAE,t. 5, p. 706, 1re édit., et t. 8, p. 308, 4e édit.

T. VI. 29



450 THÉORIE ET PRATIQUE

ne pas être exclue de la preuve testimoniale. Si le juge, dont'

la religion a été surprise au moyen de réticences calculées,a

ordonné une enquête, son devoir est de rejeter la demande,
sans s'arrêter à l'interlocutoire qui ne le lie point, et sansavoir

égard au résultat des enquêtes, autrement que pour y puiser
la preuve que la somme demandée est le restant ou fait partie
d'une créance plus forte, pour laquelle la preuve testimoniale

ne pouvait être ni invoquée ni admise. La demande est alors

écartée sur les enquêtes, tandis que, dans l'autre hypothèse,
elle l'est d'emblée sur la déclaration du demandeur. Voilà

toute la différence (1).
On a prétendu cependant, en se fondant sur le mot, déclarée,

qui s'y trouve, que l'article 1344 ne s'appliquait qu'au casoù

le demandeur déclarait lui-même que la somme par lui récla-

mée fait partie ou est le restant d'une somme plus forte, dont

il n'a jamais eu de preuve par écrit, de telle sorte que si la

somme était demandée, sans cette déclaration, la preuve par!

témoins devrait être admise.

Cette opinion de M. Maleville (2) ne s'appuie sur aucune;

raison, même spécieuse. Le texte de l'article 1344 est bien loin

d'avoir le sens restrictif qu'il lui donne, puisqu'on peut dire,

tout aussi bien du juge que de la partie, que la somme est

déclarée être le restant ou faire partie d'une somme plus forte,
le juge ne pouvant reconnaître l'existence d'aucun fait, sansle

déclarer, lorsqu'il en fait la base de sa décision. Toute autre

interprétation va directement contre l'esprit et le but de l'ar-
ticle 1344, en favorisant les fraudes des parties à ses prohibi-

tions, et en encourageant leurs réticences et leurs mensonges!

intéressés. Ainsi entendues, les dispositions de notre article
ne sont que le complément nécessaire des prohibitions de

(1) TOULLIER, t. 9, n° 45. —
ZACHARIAE,t. 5, p. 704, 1re édit., et

t. 8, p. 307, 4e édit. — BONNIER, n° 103. — DURANTON,t. 13, n° 323.
— MARCADÉ,art. 1344, n° 4.

(2) Sur l'article 1344.
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l'article1341, et il y aurait plus que de la sévérité à les traiter,
commeM. Duranton, d'absurdités traditionnelles.

14. Nous ne pouvons ici nous défendre d'une impression

générale,sous laquelle nous placent certaines doctrines, plus

querelâchées,des auteurs mêmes qui semblent s'être le mieux

pénétrésdu véritable esprit de la loi. On dirait qu'ils se sont

faitun devoir, chaque fois qu'il y a eu place à l'équivoque, de

ruserles prohibitions du Code et d'enseigner les moyens de

leséluder. C'est même au nom de la vérité et de la bonne foi

qu'ilscombattent ces dispositions portées contre le mensonge
etla fraude. Ainsi présentées, leurs opinions ne laissent pas
d'exercersur l'esprit du juge une séduction souvent irrésis-

tible, alors surtout que les circonstances favorables du fait
fontressortir davantage la rigueur de la loi. Eh bien ! oserons-
nousle dire, nous croyons que ces auteurs n'ont trouvé dans

leursconsidérations d'équité que des expédients de circons-

tance,et qu'ils se sont écartés des vrais principes du droit.

15.Il s'agit, par exemple, d'une vente de deux cents francs,

pourlaquelle le vendeur demande, comme restée due sur le

prix, la somme de soixante francs; ou bien, il s'agit d'une
sommede deux cents francs, prêtée par une personne, dont
unhéritier demande cinquante francs pour son quart hérédi-
taire.Nousvenons de voir que la preuve.testimoniale est inad-

missible.

Écoutons, cependant, Pothier (1) : « Mais, dit-il, si, dans
l'unet l'autre cas, le demandeur offrait la preuve testimoniale,
nondela vente faite pour le prix de deux cents livres, non du

prêtdedeux cents livres fait par le défunt, mais de la promesse
quelui aurait faite le défendeur de lui payer les soixante livres

quirestaient dues du prix de vente, ou les cinquante livres

quilui étaient dues pour sont quart, je pense qu'il devrait être

reçuà la preuve ; car cette promesse est une nouvelle con-

(1) Oblig , n° 756.



452 THÉORIE ET PRATIQUE

vention confirmative de la première, et l'objet de cette con-
vention n'excédant pas cent livres (aujourd'hui cent cinquante

francs), rien n'empêche que la preuve testimoniale ne puisse
être admise. »

Cette opinion de Pothier a été généralement adoptée sous

le Code civil, comme étant parfaitement fondée en équité et

en droit, comme n'étant point contraire à l'article 1344 sai-

nement interprété (1). C'est-à-dire, en la résumant en des

termes généraux, que la preuve testimoniale est admissible

toutes les fois que la somme réclamée par le demandeur, bien

qu'elle soit le restant ou fasse partie d'une somme plus forte,

qui aurait dû être constatée par écrit, est demandée en vertu

d'une promesse ou d'une reconnaissance, par laquelle il est

allégué que le débiteur s'est expressément ou implicitement

engagé à payer la somme restée due et inférieure à cent cin-
quante francs.

Qu'il nous soit permis de n'accepter qu'avec quelque réserve
cette opinion, quoique ses partisans la présentent comme une
vérité manifeste et évidente de soi. On ne peut d'abord s'em-

pêcher de reconnaître qu'elle fournit un moyen facile d'éluder
l'article 1344. L'expérience apprend que les plaideurs ne s'en
font point faute, et qu'ils ne manquent pas d'alléguer l'inter-
vention d'une promesse nouvelle ou d'une reconnaissance.;

Cette allégation n'a-t-elle pas pour objet et pour résultat de
violer indirectement les prohibitions de notre article? Coin-'

ment, dès lors, serait-il permis de faire indirectement ce que
la loi défend de faire directement ?

Objectera-t-on que si le demandeur n'établit pas l'existence
de la promesse ou reconnaissance qu'il allègue, il sera débouté
de sa demande? Soit, mais lorsque la loi prohibe la preuve

testimoniale, elle ne défend de l'admettre que dans la prévision

(1) DURANTON, t. 13, n° 321. —
TOULLIER, t. 9, n° 46. — ZACHARIAE,

t. 5, p. 705, nte 18, 1re édit., et t. 8, p. 307, nte 19, 4e édit. —MAR-
CADÉ, art. 1344, n° 3.
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qu'elleaura pour résultat de justifier l'allégation de celui qui
lapropose.Le législateur ne dispose qu'en vue de cette hypo-
thèseet de cette éventualité. La preuve testimoniale étant

admise,l'enquête est donc censée devoir établir l'existence de

lapromesseou de la reconnaissance alléguée. Or, supposons,
conformémentaux prévisions de la loi, que cette preuve est

administrée; il en résulte bien évidemment que la somme

reclaméeest le restant ou fait partie d'une créance plus forte,
nonprouvée par écrit.

Ondit en vain que le demandeur ne prétend pas établir par
témoinsla dette entière et primitive, mais seulement une con-

ventionnouvelle, une simple reconnaissance, pour une somme

inférieureà cent cinquante francs. Il nous semble, néanmoins,

queceprétendu nouveau contrat n'est que la reproduction de

l'ancien,sauf réduction dans les limites que les prohibitions
dela loi rendent nécessaires. Est-ce que, en effet, le titre de
ladette est changé? N'a-t-elle pas toujours la même cause, la
mêmeorigine? Qu'importe que le chiffre en soit réduit, puis-
quecetteréduction n'a d'autre effet que d'établir que la somme
demandéeest le restant ou fait partie d'une somme plus forte,
pourlaquelle la preuve testimoniale est inadmissible? Nous
nousécartons donc en ce point de l'opinion commune.

16. Toutefois, il est un cas où l'article 1344 nous semble

inapplicable; c'est lorsque la nouvelle promesse ou reconnais-

sance,alléguée par le demandeur, emporte novation dans les
termesde l'article 1271 ou de l'article 879.

Ainsi, vous m'avez payé cent cinquante francs sur les trois

centsfrancs que vous me deviez ; quant aux cent cinquante
francsrestant, j'articule que vous avez contracté envers moi
unenouvelle dette qui a été substituée à l'ancienne ; par exem-

ple,quevous vous êtes engagé à me donner en payement un
tonneaude vin. Ou bien encore le demandeur allègue qu'un
nouveaudébiteur a été substitué à l'ancien, qui a.été déchargé
parle créancier; ou que, par l'effet d'un nouvel engagement,
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un nouveau créancier a été substitué à l'ancien, envers lequel
le débiteur se trouve déchargé. Ou bien enfin il prétend qu'il
y a eu novation dans la créance contre le défunt, par l'accep-
tation de l'héritier pour débiteur. Dans ces divers cas de nova-
tion réelle ou personnelle, conformément aux articles 1271et

879, pourvu qu'il ne s'agisse point de somme ou valeur excé-
dant cent cinquante francs, la preuve testimoniale seraadmis-

sible, quoiqu'il ait été déclaré par la partie, ou reconnu parle

juge, que la novation a eu pour origine une somme ou valeur

qui faisait partie ou était le restant d'une chose excédant en

valeur la somme de cent cinquante francs.

Si l'article 1344 nous paraît alors inapplicable, c'est que,en

réalité, il y a un nouveau contrat; que l'ancien engagementest

éteint, et que l'on ne peut plus, dès lors, dire que la chose
actuellement réclamée en soit le restant ou en fasse partie;
c'est qu'enfin le défendeur, en faisant ainsi, avec l'autre partie,
une convention nouvelle emportant novation, l'a relevée, par
cela même, de la prohibition qui lui interdisait d'invoquer la

preuve testimoniale, puisqu'il ne s'agit plus désormais entre

eux que d'un fait juridique dont la valeur n'excède point cent

cinquante francs.

Ramenée à ces termes, la question est plus de fait que de

droit. Les juges auront donc à apprécier les circonstances et

à examiner d'après les faits de chaque cause, si les parties
ont eu l'intention de faire novation de l'ancien titre.

Rien ne s'oppose, par exemple, à ce qu'ils en voient une

dans la promesse que fait devant témoins le débiteur qui, rece-

vant de son créancier le titre constitutif de là créance, ne paye

qu'une partie de la dette, et s'engage à payer prochainement
le reliquat, qui est inférieur à cent cinquante francs (1).La

remise volontaire du titre vaut, en effet, quittance de l'ancienne
dette, et il ne reste plus que la nouvelle obligation verbale,

pour laquelle aucun acte écrit n'était exigé.

(1) TOULLIER, t. 9, n° 47.
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La circonstance de novation qualifiée et caractérisée, dans

lestermes des articles 1271 et 879, nous paraît donc décisive,
tandisqu'une simple promesse ou reconnaissance, explicite
ouimplicite, nous semble insignifiante. Nous espérons que les

raisonsde droit tirées de la nature et des effets de la novation,
surlesquelles nous avons essayé de fonder notre distinction,
nousépargneront le reproche d'inconséquence. Quant à la

craintede voir l'allégation d'actes prétendus de novation servir
dansla pratique à éluder l'application de l'article 1344, nous

nousbornerons à remarquer, quelque puissante que soit cette

considération en matière de prohibitions légales, que, cepen-
dant,elle est de nature à faire d'autant moins impression que
lesactes de novation sont eux-mêmes moins fréquents. Il reste

d'ailleurs, pour dernière garantie contre la fraude, la cons-

cienceet la sagacité des juges.

17. M. Duranton (1) examine une autre question. Il suppose
unevente faite moyennant un prix supérieur à cent cinquante
francs,sur lequel l'acquéreur a payé comptant une partie, qui
réduit la somme restée due à un chiffre inférieur. Il se

demandesi, dans ce cas, l'article 1344 est applicable, et il se

prononcepour la négative, par la raison qu'en réalité la dette

n'ajamais été, par l'effet du payement comptant, que d'une
sommen'excédant pas cent cinquante francs.

Cetteopinion nous paraît inadmissible. Sans prétendre sub-

tiliser, et on le pourrait peut-être avec raison, sur la question
desavoir si, nonobstant le payement opéré comptant d'une

partie du prix, le vendeur n'a pas eu dans le principe une

créancesupérieure à cent cinquante francs, il nous suffit de

répondre qu'en demandant la partie du prix restée due, il se

fondesur l'existence d'un fait juridique, d'un contrat, ayant
pour objet une chose dont la valeur excède la somme de cent

cinquante francs. Il serait donc, dans tous les cas, exclu de la

(1) T. 13, n° 322. — MARCADÉ,art. 1314, n° 3.
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preuve testimoniale par les dispositions générales de l'article
1341, s'il ne l'était par les dispositions particulières de l'ar-
ticle 1344.

18. Nous remarquerons seulement qu'il importe de distin-
guer si le payement opéré comptant s'applique à une conven-
tion particulière, et si le prix resté dû a pour cause un contrat

séparé et différent, pour lequel le demandeur a suivi la foide
l'autre partie. Dans ce cas, la preuve testimoniale serait admis-

sible, si ce dernier contrat n'a pas pour objet une chosede
valeur supérieure à cent cinquante francs. Tel est le casoù,
vendant en mêmetemps, mais d'une manière distincte, deux
choses dont l'une m'est payée comptant, je n'ai plus à réclamer
que le prix de l'autre stipulé à terme.

Il n'en serait même pas autrement dans le cas où le prix de
l'une des deux ventes ne m'aurait été payé que plus tard, et
où le prix de l'autre me resterait seul dû. On essayerait vaine-
ment, pour m'exclure de la preuve testimoniale, de combiner
l'article 1344 avec l'article 1346, et de soutenir, en consé-

quence, que la somme que je réclame, comme prix particulier
d'une vente distincte, est le restant d'une créance plus forte,

composée des prix cumulés des deux ventes, parce que, s'ils
m'eussent été encore dus tous les deux, j'aurais dû en former
la demande par le même exploit. L'article 1346 est, en effet,
inapplicable à ce cas. Il suppose des demandes effectivement
formées, et il ne signifie pas que l'on doive encore réunir àleur
montant les sommes qui ont été acquittées antérieurement sur

les causes d'obligations particulières, dont aucune n'excédait
la valeur décent cinquante francs. Il suffit alors que la demande
ne dépassepoint cette somme, pour que la preuve testimoniale
soit admissible. Car elle ne contient aucune fraude possible
envers la loi.

19. Mais s'il me restait dû sur les deux ventes une portion
du prix, il faudrait alors combiner l'article 1344 avec les arti-

cles 1345 et 1346, et décider, par suite, que la preuve testimo-
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nialeest inadmissible, quoiqu'il s'agisse d'une demande infé-

rieureà cent cinquante francs. La vérité est, en effet, que pour

justifier ma demande, je dois établir les ventes que j'allègue.

Or,l'intérêt de ces deux actes, réunis ensemble, excède cent

cinquante francs; et, si mes conclusions sont inférieures à

cettesomme, néanmoins, comme elles ont trait à un restant

d'unecréance plus forte, je ne puis invoquer la preuve par
témoins.

Nousdisons enfin, pour nous résumer, que, dans la combi-

naisondes articles 1344,1345 et 1346, les seuls actes qui ne

doiventpoint être pris en considération sont ceux qui, anté-

rieurement à l'introduction de la demande, ont été l'objet d'un

payementintégral qui a complètement éteint l'obligation. Ils

ne comptent plus, et il doit en être fait abstraction d'une

manièreabsolue.

20. L'article 1344 est encore applicable à l'égard de ceux

quiont cautionné, même pour une somme n'excédant pas cent

cinquantefrancs, une obligation qui, prise dans sa totalité,
excèdecette somme. Le créancier ne peut prouver contre eux,

partémoins seulement; l'existence de ce cautionnement pour

partie. Il est incontestable, en effet, que la somme qu'il
demandefait partie d'une créance plus forte, pour laquelle il

auraitdû prendre une preuve littérale. Gomment, d'ailleurs,

pourrait-il user, à l'égard des cautions, pour établir sa créance,
d'ungenre de preuve qui est irrecevable à l'égard du débi-

teurprincipal? Qu'il prouve, avant tout, l'engagement de ce

dernier.

Cequi ne veut pas dire, toutefois, que le créancier ne puisse,

lorsquel'obligation du.principal débiteur est légalement éta-

blie,prouver par témoins le cautionnement qu'un tiers aurait

donnépour partie de la dette, au-dessous de la sommé de cent

cinquantefrancs. Car bien que le cautionnement doive être

exprès,la preuve s'en fait suivant les règles du droit commun.

21. Il arrive quelquefois que le défendeur, pour se placer
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sous la protection de l'article 1344, déclare spontanément
que la somme demandée est le restant ou fait partie d'une
créance plus forte. De pareils aveux sont précieux pour le

demandeur, qui n'a qu'à en demander acte, et peut y trouver,
suivant les circonstances, un commencement de preuve par
écrit, si le défendeur n'a eu soin d'y apporter quelques réser-

ves qui en annulent en sa faveur les effets préjudiciables, à
cause de leur indivisibilité.

Je vous demande cent cinquante francs ; vous nie répondez
que cette somme fait partie de trois cents francs que je vous
ai prêtés. Voilà un aveu qui me relève des prohibitions dela
loi. Je pourrai même, en en prenant acte, augmenter mescon-
clusions. Mais vous ajoutez que vous avez tout remboursé;
votre déclaration est indivisible, et je suis réduit à établir ma
demande par les autres moyens légaux de preuve qui sontà
ma disposition. Que si les juges admettent la preuve testimo-
niale, et que l'enquête prouve qu'effectivement les cent cin-
quante francs que je demande font partie ou sont le reliquat
d'un prêt plus considérable, mes prétentions devront être écar-
tées. Dans le cas contraire, elles devront être accueillies. Mais
vos déclarations, à cause de leur caractère indivisible, auront

été, dans tous les cas, sans influence sur le jugement.

ARTICLE 1345.

Si, dans la même instance, une partie fait plusieurs;

demandes dont il n'y ait point de titre par écrit, et que,

jointes ensemble, elles excédent la somme de cent cinquante

francs, la preuve par témoins n'en peut être admise, encore

que la partie allègue que ces créances proviennent de diffé-
rentes causes, et qu'elles se soient formées en différents

temps, si ce n'était que ces droits procédassent, par succes-
sion, donation ou autrement, de personnes différentes.
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ARTICLE 1346.

Toutes les demandes, à quelque titre que ce soit, qui ne

serontpas entièrement justifiées par écrit, seront formées

parun même exploit, après lequel les autres demandes dont

iln'yaura point de preuve par écrit ne seront pas reçues.

Sommaire.
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23. Les articles 1345 et 1346 ne s'appliquent pas aux demandes
dont la cause est postérieure à l'introduction de la première
demande.

COMMENTAIRE.

1. Jusqu'à présent nous avons vu le demandeur poursuivre
le payement d'une seule et unique obligation, soit que sa
demande eût pour objet la totalité ou seulement le restantou
une partie de la dette. L'article 1345 prévoit une hypothèse
différente.

Une partie fait dans la même instance plusieurs demandes
dont il n'y a point de titre par écrit. Aucune d'elles, considérée

séparément, ne dépasse la somme de cent cinquante francs;
mais, jointes ensemble, elles excèdent cette somme. La partie
allègue même et justifie, au besoin, que ces créances provien-
nent de différentes causes, et qu'elles se sont formées endiffé-

rents temps. La preuve testimoniale est-elle admissible? Non,

dispose notre article.
A ne consulter que le raisonnement, il semble cependant

qu'elle doive être admise. Car le demandeur, en traitant pour
des causes diverses et en des temps différents, n'a fait aucun

acte pour lequel la loi exigeât un titre écrit. Et, s'il estvrai

qu'en principe on doive se reporter à l'origine de l'obligation
et non à l'époque du litige, pour savoir si la preuve par témoins
doit être admise ou rejetée, on ne saurait douter que, dans
notre hypothèse, elle ne soit parfaitemant recevable. Aussi,
sous l'ordonnance de Moulins, les auteurs (1) n'hésitaient-ils

pas à l'admettre, et la pratique était conforme à leur opinion.

2. Cependant, on introduisit dans l'ordonnance de 1667,
titre 20, article S, les dispositions que l'article 1345 ne fait

que reproduire. M. le Premier Président Lamoignon s'y

opposa vainement, en prétendant que l'article était contre
l'usage et contre le droit reçu partout généralement. M. Pus-

(1) BOICEAU,ch. 8, nos 11 et 12.
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sort,rédacteur du projet, insista et dit que si on ne réduisait
toutesles actions ensemble, l'on ne manquerait point de
témoinsaffidés pour déposer. M. le Président de Novion ajouta

queles procès qui se font pour différentes causespouvaient
être joints pour plus grande facilité; que cette multiplicité
d'actionsétait contraire à la présente réformation; que l'on se

devait,en tout cas, imputer sa facilité, et qu'il était libre de
nepasprêter au-dessus de cent livres (1).

Aujourd'hui, certains auteurs (2) regrettent que ces dispo-
sitionsaient passé dans le Code civil, comme si leur sup-
pressionne dût pas fournir toute facilité d'éluder les prohibi-
tionsde la loi, et qu'elles n'en fussent point le complément
indispensableet la sanction nécessaire. N'y a-t-il pas, ainsi

quele faisaient remarquer MM. Pussort et de Novion, un

doubleintérêt public à éviter la multiplicité des procès et la

subornationdes témoins? L'expérience ne nous apprend-elle
pasque le même faux témoin viendra déposer sur toutes les

créances,malgré leur diversité de causes et de temps, et que
sontémoignagen'en coùtera pas pour cela plus cher au deman-
deur?Les rédacteurs du Code civil se sont ainsi préoccupés,
avecgrande raison, d'abus que les rédacteurs de l'ordonnance

de1667avaient pu constater et dû prévenir (3).

3. Mais la fraude est ingénieuse. Supposons que le deman-

deur,au lieu de former toutes sesdemandes dans une seule et
mêmeinstance, ne les fasse que successivement, une à une.
Aucuned'elles ne dépasse la somme ou valeur de cent cin-

quante francs; pourra-t-il ainsi, en invoquant sur chacune
d'ellesla preuve testimoniale, se soustraire à l'application de
l'article 1345? L'article. 1346 obvie autant que possible à cet
inconvénient.« Toutes les demandes, dit-il, à quelque titre que
cesoit, qui ne seront pas entièrement justifiées par écrit,

(1) Voy. Procès-verbal de l'Ordonn. de 1667, p. 220.

M TOULLIER,t. 9, n° 48.

(3) JOUSSE,Ordonn., tit. 20, art. 6. — POTHIER, Oblig., n° 757.



462 THÉORIE ET PRATIQUE

seront formées par un même exploit, après lequel les autres
demandes, dont il n'y aura point de preuve par écrit, neseront
pas reçues. » Cet article ne fait quereproduire littéralement
l'article 6, titre 20, de l'ordonnance de 1667.

4. Remarquons d'abord que la sanction de l'article 1346
consiste seulement dans le rejet des autres demandes séparé-
ment formées, et dont il n'existe point de preuve écrite. Quant
aux demandes antérieures qui auraient été accueillies, les

jugements rendus et passés en force de chose jugée, n'endoi-
vent pas moins recevoir leur entière et parfaite exécution. Ce
sera donc toujours autant de gagné pour le demandeur.

5. Si le demandeur n'opposait pas la fin de non recevoirsur
les dernières demandes formées contre lui, le juge pourraitla
suppléer d'office. Car les prohibitions de la loi, en matière
de preuve testimoniale, ainsi que leur sanction, sont d'ordre

public (1).
Nous devons, cependant, reconnaître que l'article 1346passe

en quelque sorte inaperçu dans la pratique. Jousse disait aussi

dans son temps : « Il serait bien à souhaiter que cette dispo-
sition, qui est très sage, fût observée plus exactement qu'elle
ne l'est. » Rodier fait la même remarque.

6. Notre article veut que toutes les demandes soient formées

par le même exploit. Il ne faut pas entendre ces expressions
dans un sens rigoureux et absolu. Il sera également satisfaità
sesprescriptions, si la partie forme ses demandes par desactes

distincts, mais se rapportant à une seule et même instance,
soit que ses conclusions soient prises dans des exploits d'huis-
sier ou dans des actes d'avoué à avoué; ou bien encore,si,

procédant par voie de reconvention, elle forme sesdemandes,
par exception à l'action principale, au moyen de conclusions

prises et notifiées.

(1) JOUSSE, Ordonn., tit. 20, art. 6. — ZACHARIAE, t. 5, p. 717,

nte 45, 1re édit., et t. 8, p. 318, nte 48, 4e édit. —
Contrà,

DURANTON, t. 13, n° 328.
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Commela loi veut seulement que le juge soit appelé à statuer

surtoutes les demandes jointes ensemble, il importe peu com-

ments'opèrent cette réunion de demandes et cette unité d'ins-

tance.Si l'article 1346 parle d'un même exploit, c'est à titre

d'énonciationseulement, et sans exclure les autres actes de

procédurequi peuvent conduire au même résultat. L'article

1345,plus général dans ses termes, ne parle lui-même que
d'unemême instance.

7. Que si le défendeur, contre lequel il n'est formé qu'une
seuledemande, suppose que le demandeur n'agit ainsi que
pouréluder l'application de l'article 1345, il peut le mettre en
demeurede s'expliquer sur le point de savoir s'il entend ou
nonformer contre lui quelques autres demandes ultérieures.
Surson refus de s'expliquer ou sur ses dénégations, il peut
demanderau juge que la décision à intervenir vaille pour lui,
d'oreset déjà, quittance pour toutes les demandes, actions et

prétentionsque son adversaire pourrait exercer plus tard, en

contraventionaux articles 1345 et. 1346.
Sile demandeur, ainsi mis en demeure, forme de nouvelles

demandesqu'il joint à la première, alors on tombe pleinement
sousl'application de l'article 1345.

Dansle cas contraire, et si l'enquête établit qu'il avait à

formerd'autres demandes qu'il n'a pas jointes, le juge doit,
sansavoir autrement égard à l'interlocutoire, déclarer la

demandenon recevable. Et si, plus tard, le demandeur intro-

duitd'autres demandes qu'il aurait dûformer avecla première,
il ensera encore débouté, conformément à l'article 1346.

8. Si, au lieu de former expressément une demande, il se

borneà faire des réserves explicites et spéciales dans sescon-

clusions, le défendeur et le juge lui-même d'office peuvent

opposer,comme fin de non recevoir, que les demandes faites,
jointesaux prétentions réservées, quand même celles-ci ne

seraientpas exigibles, excèdent la somme ou valeur de cent

cinquantefrancs, et que, en conséquence, la preuve testimo-



461 THÉORIE ET PRATIQUE

niale est inadmissible. Il résulte, en effet, du texte commede

l'esprit de l'article 1345, que la prohibition d'admettre la preuve

par témoins s'applique aussi bien à chaque demande enparti-
culier, qu'à l'ensemble desdemandes en général. Ledemandeur
ne peut donc, en sebornant à faire des réserves pour les chefs

dont il ne fait pas actuellement un sujet de demande, sesous-

traire à l'application de l'article 1345; et, si l'article 1346

déclare non recevables les autres demandes ultérieurement

formées, il ne veut pas dire pour cela que les premières
demandes doivent être accueillies, s'il est d'ailleurs établi, par
les déclarations ou réserves du demandeur, qu'elles concourent

avec d'autres prétentions qui élèvent le chiffre de l'ensemble

à une somme ou valeur excédant cent cinquante francs.

9. Il est indifférent, pour l'application des articles 1345et

1346, que les demandes aient pour objet des choses identiques.
Ils sont également applicables lorsque, des diverses demandes,
les unes ont pour objet de l'argent, les autres une chosedif-

férente à donner, à faire ou à ne pas faire. Il s'agit alors
d'évaluer ces dernières, pour en joindre la valeur aux autres
sommes. Car la loi étant fondée sur ce que le créancier a eu

tort de ne pas retirer une preuve littérale aussitôt que ses
créances, de quelque nature qu'elles soient, étaient supé-
rieures à la somme de cent cinquante francs, ce motif estle
même, soit qu'elles aient pour objet de l'argent ou des choses

d'espèce différente.

10. Par la même raison, il importe peu que les demandes
soient de nature à être portées devant des tribunaux différents.
La contravention à la loi, qui exigeait une preuve littérale,
n'est pas couverte par la diversité de juridictions. Les princi-

pes relatifs à l'inadmissibilité de la preuve testimoniale n'en
sont pas modifiés ; et la prohibition de ce genre de preuve

s'àppliquant à chaque demande en particulier comme à l'en-
semble, il s'ensuit que chaque juridiction, régulièrement
saisie, doit repousser la preuve par témoins, comme si toutes
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lesdemandes étaient jointes, alors même que l'action particu-

lière qui a été portée devant elle n'excède pas la valeur de

centcinquante francs (1). Il se fait alors devant chaque tribu-

nalunejonction fictive de toutes les demandes. Ainsi se con-

cilientlés principes relatifs à la preuve testimoniale, et ceux

quiconcernent l'ordre des juridictions.

11. L'article 1346 est-il applicable lorsque les demandes

n'ayantpas été toutes formées en même temps, les premières,

jointesaux dernières, n'excèdent pas la somme où valeur de

centcinquante francs? Il semble que ses dispositions soient

absolues,indépendantes de celles de l'article 1345, et qu'elles
n'admettent aucune distinction entre les cas où les diverses

demandesréunies sont supérieures ou inférieures à cette som-

me.Telle-est l'opinion de MM. Aubry et Rau sur Zachariae (2).
Nousinclinons cependant vers' un sentiment contraire.

L'article 1346 a sans doute pour objet de prévenir la multi-

plicité des procès. Mais cette raison lui est commune avec

toutes les autres dispositions prohibitives qui concernent la

preuve testimoniale. On né peut donc prétendre, par cela

seul,qu'il ait été conçu dans un esprit différent, et que ses

prescriptions irritantes aient un caractère particulier de péna-
lité. Soit qu'il s'agisse de régler l'admissibilité de la preuve par

témoins, ou de déjouer les fraudes possibles envers la loi, le

principe général et supérieur en cette matière est que la

preuvepar témoins est admissible lorsqu'il s'agit d'une somme
ouvaleur n'excédant pas cent cinquante francs.

D'autre part, l'article 1346 n'a pas seulement pour but d'ob-

vier aux inconvénients résultant de la multiplicité des procès.
Il seréfère à l'article précédent; il en assure, autant que pos-
sible, l'exécution, et prévient les manoeuvres par lesquelles
onpourrait y contrevenir, en édictant une fin de non recevoir

qui a le caractère d'une véritable sanction pénale. Pourquoi

(1) Contrà, TOULLIER, t. 9, n° 50. — BONCENNE, t, 4, p. 165.

(2) T. 5, p. 714, 1re édit., et t. 8, p. 315, nte 42, 4e édit,

T. VI. 30
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veut-il, sous la peine qu'il détermine, que toutes les demandes
soient formées par le même exploit? C'est afin que le juge,
saisi en même temps de toutes ces demandes, vérifie si jointes
ensemble, elles excédent ou non la somme de cent cinquante
francs. Cette corrélation entre l'article 1345 et l'article 1346
nous semble à peine contestable, après ces paroles de
M. Pussort, en réponse aux observations de M. le Premier
Président Lamoignon (1) : « Que si l'on ne réduisait toutesles
actions ensemble, l'on ne manquerait point de témoins affidés

pour déposer; mais qu'il y avait été pourvu par l'article sui-
vant. » N'oublions pas, en effet, que ces articles sont les arti-
cles 5 et 6, titre 20, de l'ordonnance de 1667.

La raison principale de ces dispositions est donc dansla
crainte de la subornation de témoins. Mais comme le législa-
teur a posé lui-même pour limite à cette crainte la somme

de cent cinquante francs, il en résulte que là où cette somme

n'est pas dépassée, l'article 1346 cesse d'être applicable, puis-

que le demandeur a formé distinctement et successivement

ses demandes sans entendre éluder l'article 1345, qui, même

au cas de jonction des demandes, ne pouvait recevoir d'appli-
cation contre lui.

Il y aura, il est vrai, plusieurs procès au lieu d'un; maiscet

inconvénient de chicane n'a jamais fait déclarer les actions

irrecevables en elles-mêmes ; et si, dans les cas où une fraude

à la loi est possible, elle a paru au législateur suffisante pour
exclure le demandeur de la preuve testimoniale, du moment

que toute possibilité de fraude cesse, les dispositions irritantes

doivent cesser aussi. Il est tellement vrai que la partie n'est

déchue de son action que par suite de l'irrecevabilité dela

preuve par témoins, que, malgré la pluralité de procès, si les

dernières demandes étaient justifiées par écrit, elles devraient

être reçues. Cette déchéance elle-même seréfère donc à l'ordre

d'idées dans lequel la preuve testimoniale a été rejetée en

(1) Procès-verbal, p. 219.
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principe par la loi; c'est-à-dire qu'elle suppose toujours que

l'ensemble des demandes réunies excède cent cinquante

francs.Entendu autrement, l'article 1346 pourrait être, avec

raison,accusé d'iniquité.

12. En disposant que les autres demandes dont il n'y aura

pointde preuves par écrit ne seront pas reçues, il ne veut pas
direque l'action est elle-même purement et simplement non

recevable.La partie est seulement déchue, en tant qu'elle en

estréduite à invoquer, à l'appui de sa demande, la seule

preuvetestimoniale (1).

Cette interprétation résulte des observations mêmes que
nousvenons de présenter. Quelles sont, en effet, les demandes

que l'article 1346 interdit de recevoir? Ce sont celles qui,
n'étantpoint justifiées par écrit, auraient dû, en conséquence,
être formées avec d'autres qui ont été faites antérieurement.

Pourquoi veut-il que toutes ces demandes soient jointes? C'est

afinquele juge soit en état de vérifier si, jointes toutes ensem-

ble,elles excèdent ou non la somme de cent cinquante francs,
etsi, par suite, la preuve testimoniale doit être rejetée ou

admise.Les demandes disjointes et ultérieurement formées ne

sontdonc déclarées irrecevables qu'au point de vue de la

prohibition de la preuve testimoniale ; de telle sorte que si le

demandeur est à même d'invoquer, à l'appui de ses préten-

tions,un autre genre de preuve, le juge ne devra pas rejeter
sonaction. La sanction de l'article 1346 cessant dans ce cas,
il s'ensuit que la partie est encore fondée à se prévaloir de

l'aveudu défendeur, et à lui déférer le serment litis-décisoire.

13. Nous allons démontrer de plus en plus que les disposi-
tionsdes articles 1345 et 1346 ne font que se rattacher aux

règlesgénérales du droit, concernant la prohibition de la preuve

(1) TOULLIER, t. 9, n° 49. — DURANTON, t. 13, n° 328. — Contrà,

ZACHARIAE,t. 5, p. 717, 1re édit., et t. 8, p. 317, nte 47, 4e édit. —

MARCADÉ,art. 1346, n° 4.
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testimoniale pour somme ou valeur excédant cent cinquante
francs. Quant à l'article 1345, s'il repousse la preuve par
témoins, lorsque les demandes formées dans la même instance
et jointes ensemble excèdent cent cinquante francs, ce n'est,
ainsi qu'il le déclare expressément, que lorsqu'il n'en existe

point de titre par écrit. Il convient donc d'abord, pour l'appli-
cation de cet article, de ne point compter les demandes qui
sont justifiées par écrit. Il doit en être fait complètement abs-

traction.

Il en est de même de celles pour lesquelles il existe un

commencement de preuve par écrit. L'ordonnance de 1667,
titre 20, article 5, en avait une disposition expresse. « Si, dans

une même instance, disait-elle, la partie fait plusieurs deman-

des dont il n'y ait point de preuves, ou commencement de

preuve par écrit... » Les rédacteurs du Code ont supprimé ces

derniers mots; mais on ne saurait douter que l'article 1345

n'ait été rédigé dans le même sens et avec la même portée. Il

était d'ailleurs superflu d'y insérer d'une manière spéciale

l'exception générale qui se trouve édictée dans l'article 1347.
Le demandeur peut, en conséquence, provoquer la comparu-
tion de son adversaire à l'audience, ou son interrogatoire sur
faits et articles, afin de se procurer un commencement de

preuve par écrit.
Nous disons encore que l'on doit faire également abstrac-

tion, dans l'évaluation des diverses demandes jointes ensemble,
de celles qui peuvent, exceptionnellement et en conformité de
l'article 1348, être prouvées par témoins. Cette seconde excep-
tion générale s'applique, en effet, incontestablement à l'article

1345, aussi bien que celle de l'article 1347 (1).
L'on ne doit pas enfin prendre en considération les demandes

dont la nature commerciale rend la preuve par témoins admis-
sible.

(1) DURANTON, t. 13, n° 324. — ZACHARIAE, t. 5, p.. 712, 1re édit.,
et t. 8, p. 313, 4e édit.
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14.Peu importe, d'ailleurs, que les chefs dé demande, pour
lesquelsnous supposons la preuve testimoniale admissible,
soient antérieurs ou postérieurs à ceux pour lesquels le

demandeura pu se procurer une preuve écrite. Car le deman-
deurn'a dû, en aucun cas, se préoccuper de la nécessité d'une

preuve littérale, puisque, pour certaines demandes, il était

protégépar une exception, et que, quant aux autres, comme
ellesn'excèdent point cent cinquante francs, il a pu se con-

tenterde la preuve testimoniale (1).
Cependant,M. Duranton (2) hésite pour le cas où le chef de

demandedont le demandeur a pu se procurer une preuve
écrite,aune cause postérieure au fait qui a donné lieu à l'autre

créance,qui se trouve exceptionnellement régie par l'article
1348.Il est porté à croire que toute nouvelle demande, ayant
unecauseantérieure à la première, devrait être rejetée. Il est
vrai que, dans ce cas, la partie a pu, en supposant toutefois

qu'elleconnût l'existence des créances antérieures, se procu-
rerune preuve par écrit de sa seconde créance, par exemple,
duprêt fait par elle, et, en même temps, par la même occasion,
fairereconnaître son droit quant aux créances qui ont une
causeantérieure. Mais, de ce qu'elle ne l'a pas fait, il ne sau-
rait résulter contre elle aucune sorte de déchéance, puisque
lesdeuxcréances sont indistinctement susceptibles d'être prou-
véespar témoins, la première en date en vertu de l'article 1348,
etla seconde en vertu de l'article 1341.

15. Il y a enfin une dernière exception à la prohibition de
lapreuvetestimoniale, lorsque les droits sur lesquels sont fon-

déesles demandes, qui, jointes ensemble, excèdent cent chi-

pante francs, procèdent de personnes différentes, par succes-

sion, donation ou autrement (1345). On ne saurait, en effet,

exiger, dans ce cas, pour chaque créance, d'autre genre de

(1) ZACHARIAE, t. S, p. 713, 1re édit., et t. 8, p. 314, 4e édit. —

MARCADÉ,art. 1345, n° 3.

(2) T. 13, n° 324.
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preuve que celui que la loi présentait elle-même commesuffi-
sant à chacune des parties contractantes.

Ces mots, ou autrement, permettent même d'étendre l'ex-

ception au cas où, à l'insu l'un de l'autre, le mandant et le
mandataire ont fait avec la même personne des actes qui don-
nent lieu a des demandes, qui réunies excèdent cent cinquante
francs, mais qui séparées ne dépassent pas cette somme.Trai-
tant chacun de son côté, et dans l'ignorance de ce qu'afait

l'autre, aucun d'eux n'a eu à se préoccuper de la nécessité
d'une preuve littérale.

Mais si, après avoir acquis par un moyen quelconque le droit

qui fonde l'un des chefs de demande, le demandeur avait fait,
en connaissance du premier, un nouvel acte dont l'intérêt juri-

dique, réuni à l'autre chef d'action, en portât la valeur à plus

de cent cinquante francs, notre exception cesserait. Car le

concours des créances résulte du fait de la même personne,
et, sauf les cas d'erreur qui sont exceptés, on ne peut dire que
les droits procèdent de personnes différentes. Le demandeur,
sachant qu'il était déjà créancier, devait retirer une preuve
écrite en faisant le second acte (1).

16. L'exception de l'article 1345 cesse également dans cette

hypothèse : J'ai prêté à Pierre cent francs sous le cautionne-

ment de Paul, puis pareille somme de cent francs sousle cau-

tionnement de Jean. Je ne puis prouver par témoins aucune

des deux obligations à l'égard de Pierre, et chacune des cau-

tions a les mêmes exceptions que le débiteur principal. Mais

si Pierre reconnaît la dette, ou que la preuve testimoniale en

soit admissible parce qu'il existe un commencement depreuve

par écrit, je puis prouver les cautionnements, qui sont des

obligations distinctes et procédant de personnes différentes.

Il en serait de même au cas où, après avoir prêté cent francs

à Pierre, je lui aurais prêté pareille somme de cent francs,

(1) Voy. cep. DURANTON,t. 13, n° 325.
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solidairement avec Paul. Je ne pourrai prouver par témoins
aucunchef de demande, parce que la prohibition de la preuve
testimoniale, s'appliquant à chaque chef particulier comme à

l'ensemble, concerne, mais à l'égard de Pierre seulement, la

secondecréance aussi bien que la première. Mais la preuve
testimoniale sera admissible pour la seconde, à l'égard de Paul,
sansqu'il soit besoin le moins du monde que Pierre recon-

naisseson premier engagement. Telles sont, en effet, les con-

séquencesde la solidarité convenue, que les demandes pro-
cèdent du chef de personnes différentes, puisque Paul s'est

principalement engagé.
De même, supposez que,' après avoir prêté cent francs à

Pierre, je prête cent francs à Paul sous le cautionnement de
celui-ci. Je ne pourrai certainement pas prouver par témoins
le double engagement de Pierre, parce qu'il dépasse cent cin-

quantefrancs ; mais je pourrai établir de cette manière l'enga-
gementde Paul comme débiteur principal, parce qu'il existe

indépendamment des obligations de Pierre, pour lesquelles
seulesj'ai dû retirer une preuve écrite.

Nous concluons par cette observation générale : C'est que,
dansl'application de l'article 1345, on doit considérer séparé-
ment la situation de chaque défendeur comme obligé, et

admettre ou rejeter, en conséquence, à son égard, la preuve
testimoniale, suivant que les demandes formées contre lui
n'excèdentpas ou excèdent la somme de cent cinquante francs,
à moins que les demandes, dans le cas même où elles ne sont

passupérieures à cette somme, n'aient pour causes des enga-
gementssimplement accessoires à des obligations principales
pour lesquelles la preuve par témoins est irrecevable.

17. On s'est posé la question suivante : Une personne avait
deuxcréances, dont aucune n'excède la somme de cent cin-

quante francs, sur le même individu. L'une de ces créances
estattribuée à l'un des héritiers, et la seconde à l'autre. Cha-
cun de ces héritiers pourra-t-il, en formant séparément sa
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demande, être admis à la preuve testimoniale? Nous nele

pensons point.

Quoique les deux créances aient des causes différentes, et

qu'elles datent de temps différents, le défunt n'aurait point été
admis à en établir l'existence par témoins. Ses héritiers ne

sauraient être de condition meilleure, soit qu'ils agissentsépa-
rément ou ensemble. Autrement, il serait loisible à une per-
sonne d'éluder les dispositions de l'article 1345, en léguant

chaque créance à une personne différente, et, par la même

raison, en faisant de l'une l'objet d'un transport en faveur d'un

tiers. On objecte que l'obligation de réunir toutes sesdemandes
dans un même exploit, est une obligation personnelle qui ne

peut être imposée aux héritiers, légataires ou ayants-cause.

C'est ce méprendre étrangement sur le caractère de cette obli-

gation. Bien loin d'être attachée à la personne, et de résulter

d'une incapacité ou inaptitude personnelle, elle tient, en réa-

lité, à la nature des demandes elles-mêmes ; car, ainsi quenous

l'avons déjà vu, la prohibition de la preuve testimoniale s'ap-

plique, dans le cas de l'article 1345, à chaque chef des deman-

des en particulier, aussi bien qu'à leur ensemble d'une manière

générale. Chacun des héritiers, légataires ou ayants-causeest

donc exclu de la preuve par témoins, comme l'eût étésonauteur

lui-même (1).
Il peut, toutefois, se présenter une difficuté pratique, lors-

que l'un d'eux forme une demande distincte et séparée dela

créance qui lui appartient. Maiscette difficulté est exactement

la même que si le créancier originaire n'avait lui-même formé

qu'un seul chef de demande, pour se soustraire aux consé-

quences de la jonction des divers chefs. Or, nous avons exa-

miné cette hypothèse. Le défendeur pourra donc appeler en

cause les propriétaires ou possesseurs de l'autre créance,et

agir, contre toutes les parties réunies, comme s'il avait enface

(1) MARCADÉ,art. 1345, n° 2.— Contrà, RODIER, Ordonn. de 1667,

tit. 20, art. 5. — TOULLIER, t. 9, n° 52.
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unseul et unique créancier. Quant au juge, son devoir est

égalementle même. Nous renvoyons, au surplus, à ce que nous

avonsdit plus haut (1).

Lesobservations que nous venons de présenter s'appliquent
aussiau cas où une personne devant, pour diverses causes,

différentes choses à une autre, chargé chacun de ses héritiers

d'acquitter une dette particulière qui n'excède pas cent cin-

quantefrancs. La condition du créancier ne sera pas meilleure

vis-à-vis de chacun des héritiers qu'à l'égard de leur auteur.

Maisnous devons remarquer que, le plus souvent, l'acte par

lequelles héritiers seront chargés d'acquitter les dettes, cons-

tituera, en faveur du créancier, soit un titre parfait, soit un

commencement de preuve par écrit.

18. Par les exemples que nous avons cités, on a pu déjà

parfaitement comprendre en quels cas les droits sur lesquels
lesdiverses demandes sont fondées, procèdent de personnes
différentes. Cette diversité de personnes existe activement ou

passivement: Activement, lorsque, étant déjà créancière, une

personneest mise au lieu et place d'un tiers qui était lui-même

créancier du même débiteur commun; ou.lorsque cette per-
sonnesuccède, à un titre quelconque, à d'autres qui avaient

descréances à exercer contre un même débiteur : Passivement,

lorsqu'un débiteur succède, à un titre quelconque, à un autre

débiteur du même créancier; ou lorsqu'on est mis au lieu et

placede plusieurs personnes qui étaient débitrices envers un

créancier commun. Les droits ou les obligations procèdent
alorsde personnes différentes, et leur réunion dans les mains

dela même personne n'y apporte, sous aucuns rapports, ni

changement ni altération. C'est ce qu'exprime l'article 1345,
enexceptant cette hypothèse de ses dispositions prohibitives.

19. Il nous sera maintenant plus facile de compléter notre

commentaire de l'article 1346.

(1) Suprà, n° 7.
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Nous disons, tout d'abord, que nous prenons pour point de

départ cette idée déjà développée, que l'article 1346 seréfère
à l'article 1345, qu'il en est la sanction, et qu'en déclarant non
recevables les autres demandes ultérieurement et séparément

formées, ce n'est qu'en tant que le demandeur n'appuie ses

prétentions que sur une preuve testimoniale qui eût étéinad-

missible, s'il eût joint toutes ses demandes dans la mêmeins-
tance. La corrélation de ces deux articles étant admise, on

comprend l'influence que le commentaire de l'un exerce sur

l'autre. C'est en partant d'un principe différent que la plupart
des auteurs qui ont écrit sous le Code civil, et notamment

MM. Aubry et Rau, annotateurs de M. Zachariae, sont arrivés
à des conséquences d'une telle exagération, suivant nous,que
la crainte de multiplier les procès, à laquelle ils les rattachent,
ne saurait en justifier l'iniquité.

Ainsi, de même que dans l'application de l'article 1345,on;
ne doit point tenir compte des demandes à l'égard desquelles!
la preuve testimoniale est admissible, soit parce qu'elles sont}
de nature commerciale, qu'il existe un commencement de

preuve écrite, ou que le créancier n'a pu se procurer une

preuve littérale ; de même, dans l'application de l'article 1346,
on ne doit point étendre la fin de non recevoir qu'il édicteaux.

chefs de demande qui rentrent, quant à la preuve, dansles

exceptions prévues par les articles 1347 et 1348 (1).
A l'appui de l'opinion contraire, on invoque le texte même

de l'article 1346. Il exige, dit-on, qu'on forme par un même

exploit toutes les demandes qui ne seront pas entièrement jus-
tifiées par écrit. Or, comme un simple commencement de

preuve écrite ne justifie pas entièrement la demande, puisqu'il
ne fait pas une preuve complète, ses dispositions sont égale

(1) MASSÉet VERGÉ, sur Zachariae, t. 3, p. 521. — Contrà, DURAN
TON, t. 13, n° 327. — DELVINCOURT,t. 2, p. 834. —

BONNIER,n° 105.

— Annotateurs de Zachariae, t. 5, p. 714, 1re édit., et t. 8, p.315,
4e édit., contrairement à l'opinion de Zachariae. — MARCADÉ,art. 1346,
n° 1.
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mentapplicables à ce cas, et, par suite, aux diverses hypothè-
sesprévues par l'article 1348. Une semblable interprétation
nousparaît outrée. En effet, à s'en tenir au texte même de

l'article 1346, on voit qu'il contient lui-même la définition de

cequ'il entend par une demande non entièrement justifiée par
écrit. C'est celle dont il n'y a point de preuve par écrit, sui-

vant ses propres expressions; ou, suivant celles de l'article

1345,dont il n'y a point de titre par écrit. Or, ne peut-on pas
direégalement de ce dernier article qu'il exclut les exceptions

prévuespar les articles 1347 et 1348, puisqu'il exige un titre

par écrit, c'est-à-dire une preuve littérale complète? Nous

avonsvu, cependant, qu'il fallait en écarter l'application dans

cescas exceptionnels. Si ce point est incontestable, il nous

semblequ'on ne peut donner un sens différent au texte de

l'article 1346.

Nous ajoutons que les articles 1347 et 1348 énoncent en ter-

mesgénéraux et sans distinction, des exceptions aux règles
ci-dessus.On est ainsi amené, dans l'opinion que nous com-

battons, à prétendre qu'il y a exception aux règles ci-dessus,
moinsl'article 1346. N'est-ce pas, nous le demandons, faire

violenceau texte de la loi (1)?

20. Toujours en considérant ses dispositions comme abso-

lumentindépendantes, et même comme exceptionnelles, on a

prétenduqu'elles s'appliquent même aux droits qui, procédant
dediverses personnes, se trouvent réunis dans les mains du

demandeur, au moment où il a formé sa demande, et que la

partieest tenue de former toutes ses demandes par le même

exploit, sous peine de voir ensuite les autres rejetées (2).
Nous pensons, au contraire, que l'exception portée en l'ar-

ticle1345 domine virtuellement l'article 1346, à cause de la

corrélation que nous avons déjà établie entre leurs disposi-
tions.

(1) Contrà, MARCADÉ,art. 1347, n° 6.

(2) DURANTON,BONNIER,Annotateurs de Zachariae, ibid.



476 THÉORIE ET PRATIQUE

Quant à ces expressions de l'article 1346, à quelque titre que
ce' soit, elles ne nous semblent pas avoir le sens exagéré qu'on
leur attribue. Elles ne signifient pas que toutes les demandes
doivent être formées par le même exploit, alors même queles
droits procèdent de personnes différentes, mais seulement
encore que la partie allègue que les créances proviennent de
différentes causes, et qu'elles se soient formées en différents

temps. Cette interprétation nous paraît de beaucoup préfé-
rable, parce quelle a le double avantage d'établir une plus

parfaite unité dans les dispositions de la loi, et de donner une
satisfaction plus complète aux principes d'équité.

21. On s'est encore demandé si les articles 1345 et 1346

s'appliquaient aux droits et aux obligations non exigibles ou

non échus, parce qu'il existe une condition ou un terme. Les

auteurs (1) se sont en général prononcés pour la négative.

Quant à nous, nous n'hésitons pas à nous décider dans un

sens contraire.

L'unique raison sur laquelle se fondent nos adversaires con-
siste en ceci : Le demandeur peut agir pour ses créances exi-

gibles et échues, sans être forcé d'attendre l'exigibilité ou
l'échéance des autres ; et, quant à ces dernières, il ne peut les

comprendre dans sa demande, puisqu'il n'a pas encore d'ac-

tion ouverte. Ce raisonnement, séduisant au premier abord

par sa simplicité même, n'est que spécieux.
Il faut bien le redire : Pourquoi le législateur exige-t-il,

d'une part, que toutes les demandes non justifiées par écrit
soient formées en même temps, et d'autre part, que la preuve
testimoniale soit rejetée, si, jointes ensemble; elles excèdent
la.somme de cent cinquante francs? C'est que le créancier,

pouvant se procurer une preuve écrite, est tenu de le faire,;

aussitôt que, par la consommation d'un nouvel acte, il devient

(1) DURANTON, t. 13, n° 327. — TOULLIER, t. 9, n° 50. —
BONNIER,

n° 105. — FAVARD, Rép., v° Preuve,.§ 1, n° 14. — MARCADÉ,art.

1346, n° 3..— BONCENNE, t. 4, p. 165.
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créancierde choses qui, réunies ensemble, dépassent cette

somme.Or, cette obligation de prendre une preuve littérale

estla même pour les créances non encore exigibles que pour

cellesqui sont échues ; et si on ne retire pas une preuve de

cetteespèce, on contrevient, pour les unes comme pour les

autres, aux prescriptions de la loi. N'est-il pas évident que

l'exigibilité prétendue d'une ou de plusieurs créances, pourra

servirde prétexte au demandeur pour se soustraire aux pro-

hibitions du Code, et que, s'il lui suffit d'alléguer, pour expli-

querla disjonction de ses demandes, que telle ou telle créance

n'était pas encore échue lorsqu'il a introduit sa première

action,il sera fait constamment dans la pratique des fraudes

àla loi? Aussi est-il indifférent, lorsque toutes les demandes

sontformées simultanément, que les créances sur lesquelles
ellesse fondent soient devenues exigibles le même jour ou à

desépoques différentes. Si cette diversité dans l'exigibilité des

créancesn'est d'aucune considération, il doit en être pareille-
mentde l'inexigibilité elle-même, puisque, autrement, il suf-

firait au créancier de hâter le moment de ses premières pour-

suites, pour échapper à l'exclusion de la preuve testimoniale.

Mais quand nous disons que les articles 1345 et 1346 s'ap-

pliquent, sans distinction, aux droits et créances exigibles ou

nonexigibles, nous entendons, néanmoins, concilier l'appli-
cationde ces articles avec l'observation des principes concer-

nantles obligations dues à termes ou sous condition.

Ainsi, le demandeur ne sera pas forcé d'attendre l'exigibilité
desautrescréances pour agir en payement des créances échues ;
il ne pourra pas non plus agir pour ce qui n'est pas exigible
avantl'échéance du terme ou l'événement de la condition.

Maisil devra, en formant sa demandé pour les créances

échues,indiquer celles qu'il se réserve de réclamer après leur

échéanceou exigibilité. Le juge devra, dès lors, réunir les

créancesréservées à celles actuellement demandées, comme
sielles avaient été formées dans la même instance, afin d'exa-

miner, d'après leur montant réuni, si elles excèdent ou non
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la somme de cent cinquante francs, et si, en conséquence,la
preuve testimoniale est ou non inadmissible (1). Que si le
demandeur ne fait pas cette réunion fictive de ses diverses
créances, sesautres demandes qui seront ultérieurement faites,
sans preuve par écrit, devront être rejetées. Ainsi se concilie

l'application de l'article 1346 avec les principes relatifs aux

obligations à terme ou sous condition.

22. Nous avons vu plus haut (2) que l'article 1345 estappli-
cable même au cas où les demandes sont de nature à êtrepor-
tées devant des tribunaux différents. L'article 1346devradonc

également recevoir son application dans cette hypothèse.Le

demandeur sera, en conséquence, tenu de réunir fictivement
toutes sesdemandes devant chacune desjuridictions qui peu-
vent en être saisies, afin de mettre le juge à même devérifier

l'admissibilité de la preuve testimoniale. Faute par lui de le

faire, ses autres demandes devront être plus tard rejetées,

quelque soit le tribunal" devant lequel elles auront été portées.
Les développements dans lesquels nous sommes déjà entré

nous dispensent d'insister.

23. Les articles 1345 et 1346 sont, au surplus, inapplicables
aux droits et créances provenant de causes postérieures à la

première action du demandeur. On ne saurait lui faire encou-
rir aucune sorte de déchéance, puisqu'il ne lui a pas été

possible de les comprendre dans sapremière demande. Quel-

que intérêt qu'il ait eu à se procurer une preuve écrite con-
tre un adversaire qui l'a mis dans la nécessité de le poursuivre
en justice, cette raison de fait ne suffit point en droit pour faire

rejeter sa demande, comme n'étant susceptible de justification

qu'au moyen de la preuve testimoniale. La question doit donc
être décidée, abstraction faite des premières demandes(3).

(1) AUBRY et RAU, sur Zachariae, t. 5, p. 715 et 716, 1re édit., et
t. 8, p. 316, 4e édit.

(2) Suprà, n° 10.
(3) DURANTON,t. 13, n° 327. — ZACHARIAE,t. 5, p. 716,

1re édit.,
et t. 8, p. 317, 4e édit. — MARCADÉ, art. 1346, n° 2. — Contrà,
DELVINCOURT,t. 2, p. 834.
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Maissi, contrairement aux allégations du demandeur, l'en-

quêteordonnée venait à établir que les droits et créances qui
fontle sujet de la dernière demande n'ont pas de causes posté-
rieuresà l'exercice de la première réclamation, les juges
devraient,sans avoir autrement égard aux déclarations des

témoins, rejeter purement et simplement la demande, si,
réunieaux chefs de la première action, elle dépasse la somme

decent cinquante francs.

ARTICLE 1347.

Lesrègles ci-dessus reçoivent exception lorsqu'il existe un

commencementde preuve par écrit. — On appelle ainsi tout

acte par écrit qui est émané de celui contre lequel la

demandeest formée, ou de celui qu'il représente, et qui rend

vraisemblablele fait allégué.

Sommaire.

1. Les prohibitions de la preuve testimoniale sont d'ordre public.
2. Suites, conséquences. Vainement le défendeur consent à la

preuve testimoniale,
3. A moins que les termes de son consentement ne forment un

commencement de preuve.
4. Exception de l'article 1347.
5. Définition du commencement de preuve par écrit.
6. De qui doit émaner l'écrit?
7. Suite.
8. De l'écrit émané de tiers et autres qui ne représentent pas la

personne,
9. Ou même de l'une des parties en cause, à l'égard des autres.
10.Quid, lorsqu'il s'agit d'habiliter un incapable?
H. En un mot, l'écrit doit être personnel. Exception des articles

1335 et 1336.
12.Peu importe que celui de qui il émane l'ait rédigé pour son

compte ou pour celui d'un tiers.
13.Conditions matérielles constituant un écrit, à l'égard de celui à

qui on l'oppose.

14.Suite. Ecriture. Signature:
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15. Paraphe. Chiffres.
16. Peu importe le but ou la nature de l'écrit.
17. Des écrits publics.
18. Suite.
19. Suite. Quid, s'il n'est signé que de quelques-unes des parties?
20. Suite, en cas d'obligation conjointe ou solidaire.
21. Ecrits ayant un caractère judiciaire.
22. Peu importe que ces écrits soient signés ou non,
23. Qu'ils soient intervenus dans une autre instance entre d'autres

parties.
24. Quid, du titre prescrit?
25. L'article 1347 ne déroge pas à la façon dont les écrits privés ou

publies font foi.
26. Des écrits judiciaires périmés.
27: De la vraisemblance. Son appréciation gît en fait.
28. En quoi elle consiste.
29. Distinction entre les écrits sous le rapport de la vraisemblance.
30. Exemples divers.
31. Autres exemples.
32. Refus de répondre. Explications évasives, obscures, contradic-

toires.
33. L'écriture est de l'essence de certains actes. Pour d'autres, elle

n'est qu'une condition de la preuve. Exceptions à l'article 1347.
Principe général.

34. Louage. L'article 1715 ne s'applique qu'aux baux de maisonset
de biens ruraux.

35. La preuve testimoniale est rejetée pour ces baux. Fixation du

prix.
36. De la durée et autres conditions du bail. Distinction.
37. De l'exécution alléguée du bail, mais contestée. Action subsi-

diaire.
38. Peu importe qu'il existe un commencement de preuve par

écrit.
39. Le défendeur ne peut être interrogé sur faits et articles.
40. Sociétés commerciales.
41. Transaction et compromis. Questions diverses.
42. Nantissement civil.
43. Intérêt conventionnel. Stipulation. Taux.

COMMENTAIRE.

1. Avant de passer aux exceptions énoncées dans les arti-
cles 1347 et 1348, nous devons examiner une question qui
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lesdomine toutes. C'est celle de savoir si les prohibitions de

laloi, concernant la preuve testimoniale, sont d'ordre public,
ensorteque les juges ne puissent l'admettre quoique la partie
contrelaquelle elle est proposée y consente formellement.

Cepoint, on l'a déjà prévu, est controversé aujourd'hui
commesous nos anciennes ordonnances. Les autorités sem-

blentsebalancer de part et d'autre. Mais l'opinion qui nous

paraîtla plus fondée, est que les prohibitions de la loi en celte

matièresont d'ordre public ; que le juge doit d'office rejeter la

preuvetestimoniale invoquée, soit que la partie adverse garde
lesilence,ou que même elle consente expressément à son

admission(1).
Sil'on consulte, en effet, les motifs sur lesquels la loi est

fondée,on reconnaîtra sans peine que la preuve testimoniale
a été déclarée inadmissible par des considérations d'ordre

publicet d'utilité générale. Bien que ces raisons, lorsqu'on les

appliqueà chaque cause, affectent un caractère particulier,
néanmoins,elles ne touchent pas à un intérêt seulement privé,
etne laissent pas de concerner les intérêts les plus élevés de
lasociété,tels que ceux de la vérité, de la justice, de la morale

publiqueet de la paix des familles.

Aussi, lorsqu'elle prohibe la preuve testimoniale, la loi ne
seborne-t-elle pas à dire que la partie contre laquelle elle est

invoquéepourra s'opposer à son admission. C'est au juge lui-
mêmequ'elle s'adresse. L'ordonnance de Moulins dit : « sans

(1) JOUSSE,RODIER, BORNIER, sur l'Ordonn. de 1667, tit. 20, art. 2.
—

DANTY, sur Boiceau, ch. 1, addit., nos 7 et suiv. —TOULLIER, t. 9,
nos36 et suiv. — MERLIN, Rép., v° Preuve, sect. 2, § 3, nos 28 et

suiv. —
BONCENNE, t. 4, p. 223 et suiv. —

ZACHARIAE, t. 5, p. 695,
1reédit., et t. 8, p. 298, 4e édit. —

MARCADÉ, art. 1318, n° 8. —

Caen,30 avril 1860. SIREY, 61, 2, 93. — Contrà, DUPARC-POULLAIN,

Principes du droit, t. 9, n°s 40 et 41. — FAVARD, Rép., v° Enquête,
sect l, § 1, n° 3. — THOMINE-DESMAZURES, Procédure civile, t. 1,
n° 295. —

CARRÉ, Procédure, Quest., 976. — BONNIER, n° 115. —

DURANTON,t. 13, nos 328 et 329. — Bourges, 16 déc. 1826. SIREY,

27, 2,120. — Rennes, 25 fév. 1841. SIREY, 41, 2, 427.

T. VI. 31
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recevoir aucune preuve par témoins »; l'ordonnnance de1667:
« ne sera reçu aucune preuve par témoins »; l'article 1341: «il
n'est reçu aucune preuve par témoins « Enfin, le Codedepro-
cédure veut que les faits articulés soient admissibles. Cette

injonction; adressée au juge personnellement, de ne pasrece-
voir la preuve testimoniale dans les cas où ce genre depreuve
est prohibé, est donc indépendante de tout consentementet
adhésion donnés par la partie adverse. Le demandeur et le
défendeur ne peuvent, au moyen d'un accord privé, obliger
le juge de se mettre au-dessus des prohihibitions de la loi,
dont il est chargé, au contraire, d'assurer, dans un intérêt

public, l'entière et complète exécution.

Nous devons même signaler, sur cepoint, une inconséquence
de quelques-uns des auteurs dont nous combattons l'opinion.
La partie contre laquelle la preuve testimoniale est invoquée
garde-t-elle le silence, se borne-t-elle à ne point s'opposer
expressément à son admission? Ils reconnaissent que c'estun
droit et même un devoir du juge de rejeter d'office la preuve
offerte. Mais si elle déclare consentir à ce qu'elle soit admise,
le juge a, suivant eux, la faculté, en donnant acte dece con-
sentement, d'ordonner une enquête, et, sans doute aussi,de
se décider, d'ores et déjà, sur de simples présomptions, pourvu

qu'elles soient graves, précises et concordantes. Cette distinc-
tion nous paraît ne reposer sur aucune espèce de fondement,
Elle ramène, malgré eux, ceux qui la proposent à reconnaître
que les prohibitions de la loi, concernant la preuve testimo-
niale, sont d'ordre public. Car, comment le juge pourrait-il
rejeter d'office la preuve par témoins, quand le défendeur ne

s'y oppose pas, et suppléer ainsi une exception qui n'est pas:

proposée, si la matière n'appartient à l'ordre public? Il faut
donc écarter toute distinction, et reconnaître, sous peine d'in-
conséquence, que le juge doit rejeter d'office la preuve testi-
moniale, dans les cas où la loi la déclare inadmissible, soit

que la partie ne s'oppose pas ou qu'elle consente formelle-
ment à son admission; ou bien, au contraire, qu'il a la faculté
de l'admettre dans l'une et l'autre de ces hypothèses.
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Peut-être pourrait-on soutenir que le consentement donné

parle défendeur à l'admission de la preuve testimoniale, hors

descas prévus par la loi, forme un contrat judiciaire, par

lequel les parties, d'ailleurs capables de contracter, s'en

remettent volontairement au jugement des témoins, et pren-
nentles juges pour arbitres, amiables compositeurs, en les

dispensant des formes de droit. Quand bien même il serait

accordéque telle a été la pensée commune des parties, la

solution de notre question n'en serait pas pour cela plus
avancée.Car il resterait toujours à démontrer comment les

jugeseux-mêmes sont liés par ce prétendu contrat judicaire.

Que les parties capables de transiger et de compromettre
remettent la décision de leur contestation à des arbitres aux-

quelselles confèrent, à cet effet, les pouvoirs les plus étendus ;

quecesarbitres, amiables compositeurs, dispensés des formes

dedroit, admettent la preuve testimoniale, dans des cas où ce

genrede preuve ne serait pas admissible, suivant la rigueur
dudroit, on le comprend sans peine. Car telles sont les con-

séquencesdu compromis qui lie les parties entre elles et fonde

lespouvoirs des arbitres. Mais la condition des juges ordi-

naires est essentiellement différente. Leur juridiction est

imposéeet non volontaire; elle émane de la loi, et non d'un

contrat privé ; leurs pouvoirs ont une indépendance absolue,
sansaucun caractère de précarité, et, dans la haute sphère où

lesplace leur origine, ils ne sauraient être atteints ni gênés

parles conventions particulières des plaideurs. Revient donc

constamment la question de savoir si les prohibitions de la

loi, concernant la preuve testimomiale, sont ou non d'ordre

public. Or l'inexactitude même de cette assimilation que l'on

prétendrait vainement établir entre les juges ordinaires et les

arbitres, vient confirmer la solution à laquelle nous avons cru

devoirnous arrêter.

2. Du principe que les dispositions qui prohibent la preuve

testimoniale sont d'ordre public, il suit, d'abord quant au juge,
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qu'il doit la rejeter d'office, soit que la partie ne s'opposepas
ou qu'elle consente expressément à son admission; qu'il doit

même, s'il l'a ordonnée, n'avoir aucun égard aux enquêtes,
lors du jugement définitif, du moment qu'il reconnaît qu'elles
ont eu lieu illégalement ;

Quant à la partie, qu'elle est encore en droit de faire appel
ou de se pourvoir en cassation du jugement interlocutoire;
qu'elle peut enfin appeler du jugement définitif, rendu en

conséquence du jugement interlocutoire, et se prévaloir alors
de la maxime que l'interlocutoire ne lie pas le juge. Dansce

cas, bien différent de celui où la preuve par témoins n'estpas
prohibée en soi, il ne saurait résulter aucune fin de non rece-
voir contre une loi d'ordre public, ni du fait du juge, ni de la
renonciation anticipée de la partie.

On comprend sans peine que les auteurs qui donnentun

autre caractère à la prohibition de la preuve testimoniale,

repoussent ces diverses conséquences. Mais il paraîtra sans
doute étrange que, parmi ceux qui la considèrent commed'or-

dre public, il y en ait qui ne les admettent point complètement.
Ainsi, sousl'ordonnance de 1667, Jousse pensait que si la partie

qui a intérêt d'empêcher la preuve, avait consenti, en termes

exprès, à cette preuve par témoins, quoiqu'au-dessus de cent

livres (aujourd'hui cent cinquante francs), cette partie ne serait

plus ensuite recevable à interjeter appel. N'est-ce pas une

inconséquence clans l'opinion de cet estimable commentateur.

Car il est difficile d'admettre comment un consentement formel

qui ne lie point le juge obligerait cependant la partie. Nous

disons donc que le caractère des prohibitions de la loi, en

cette matière, doit être tout un ou tout autre, d'ordre public
ou seulement d'intérêt privé, et que, l'un ou l'autre de ces

principes étant admis, il faut avoir, si ce mot est possible,
le courage de ses conséquences.

Que l'on veuille bien remarquer que nous n'autorisons l'ap-

pel ou le pourvoi que dans le cas où la preuve testimoniale est

en soi prohibée. Ni l'appel ni le pourvoi ne seraient recevables
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dela part de la partie qui aurait acquiescé au jugement inter-

locutoire, en l'exécutant sans protestations ni réserves, alors

quecejugement a été rendu sur les explications fournies par
lesparties, explications qu'il a considérées comme établissant

un commencement de preuve écrite. C'est qu'alors l'exécu-

tion volontaire, jointe aux motifs mêmes de l'interlocutoire

qu'ellevient confirmer, ne lui permet pas de soutenir que l'en-

quêtea été illégalement ordonnée (1).
Du reste, quelque soit le mal jugé, comme après tout le

jugementune fois rendu ne statue que sur des intérêts privés,
il est, comme tout autre, susceptible d'acquiescement exprès
outacite.

3. Nous terminerons, sur ce point, par une dernière obser-

vation. Quelquefois, les termes dans lesquels le défendeur

déclareraconsentir à l'admission de la preuve testimoniale,
surtoutlorsque ce consentement aura été donné après expli-
cationsfournies à l'audience, pourront fournir un commence-
mentde preuve écrite qui rende vraisemblable le fait allégué.
Telleparaît être l'hypothèse dans laquelle la Cour de Bordeaux

arendu un arrêt le 16 janvier 1846 (2). Mais alors remarquons
denouveau que la preuve testimoniale a été régulièrement
admise,non pas en conséquence du consentement donné par
le défendeur, mais en vertu d'un commencement de preuve
parécrit.

4. Nous sommes ainsi amené à traiter de la première excep-
tion consacréepar l'article 1347. « Les règles ci-dessus, dit-il,
reçoivent exception lorsqu'il existe un commencement de

preuvepar écrit » ; c'est-à-dire que les prohibitions de recevoir
la preuve testimoniale, édictées par les articles 1341 et sui-

vants,y compris même l'article 1346, cessent lorsqu'il existe
uncommencement de preuve écrite, soit qu'il s'agisse d'éta-

(1) Cass., 21 mars 1843. SIREY, 43, 1, 403.

(2) SIREY, 46, 2, 209.
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blir par témoins l'existence d'un fait juridique dont l'intérêt est
supérieur à la somme de cent cinquante francs, ou qu'il s'agisse
d'administrer une preuve du même genre contre et outrele
contenu aux actes, et sur ce qui serait allégué avoir étédit

avant, lors ou depuis ces actes, quelle que soit la sommeou
valeur que le débat mette en question.

A ce premier point de vue, l'exception est aussi générale
que la règle elle-même (1). Nous verrons, cependant, qu'il
existe certains actes particuliers qui doivent essentiellement
être prouvés par écrit, sans que, en aucun cas, la preuve tes-
timoniale de leur existence puisse être admise, même avecle
concours et l'appui d'un commencement de preuve écrite.

Cette exception de l'article 1347 est aussi ancienne quela

prohibition, et, si l'ordonnance de Moulins ne l'avait point
expressément admise, néanmoins, elle avait passécommeprin-
cipe incontestable dans la jurisprudence et dans la doctrine.
Aussi, l'ordonnance de 1667, titre 20, article 3, l'a-t-elle for-
mellement consacrée.

5. Notre article est allé plus loin : il donne la définition de
ce qu'on doit entendre par commencement de preuve par écrit.
« On appelle ainsi, dit-il, tout acte par écrit qui est émanéde

celui contre lequel la demande est formée, ou de celui qu'il

représente, et qui rend vraisemblable le fait allégué.» Cette
manière de définir est elle-même une véritable disposition ;
car elle indique les conditions essentielles de tout commence-
ment de preuve par écrit. Le silence de nos anciennes ordon-

nances sur ce point avait autorisé un très grand relâchement
de la part de la doctrine et de la jurisprudence. De pareils
abus d'interprétation ne sont plus possibles maintenant.

Lorsqu'il existe un commencement de preuve par écrit, on

conçoit que la preuve testimoniale cessede présenter lesmêmes
dangers d'erreur, d'incertitude, de mensonge et de mauvaise

(1) Cass., 18 août 1873. SIREY, 74, 1, 213.
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foi.Elle n'est plus alors invoquée que comme complément de

présomptions qui existent déjà, et à l'appui de la vraisem-

blancequi approche de la vérité même. On peut même dire

quesouvent le concours de la preuve testimoniale et de la

preuveécrite, qui se complètent en même temps qu'elles se

contrôlent, offre au juge plus de garanties de vérité et de jus-
tice qu'un seul titre écrit qui, par lui-même, ferait preuve
entière.

Il existesur cette matière une très nombreuse jurisprudence.
Notredevoir est surtout d'y rechercher les principes généraux,
plutôt que de citer des arrêts qui se rencontrent presque à

chaquepage dans les différents recueils. Les décisions judi-
ciaires,ont, d'ailleurs, ici une importance d'autant moins con-

sidérable,qu'il semêle toujours au point de droit une question
defait et de circonstances.

Il résulte, en effet, de la définition même du commencement
depreuve par écrit, qu'il n'existe que moyennant le concours
d'unedouble condition. Il faut 1° qu'il existe un écrit; 2° que
cetécrit rende vraisemblable le fait allégué

6. Mais cet écrit lui-même doit remplir certaines conditions

spéciales,indépendamment des présomptions plus ou moins

gravesqu'il peut fournir sur l'existence du fait qu'il s'agit de

prouver. Il doit émaner de celui contre lequel la demande est

formée,ou de celui qu'il représente (1347), ou bien enfin, par
identité de raisons, de celui par lequel il a été représenté.

Ainsi, l'écrit émané d'un tiers ne saurait valoir comme com-

mencementde preuve écrite. Il ne constitue, en effet, qu'une
déclaration de témoin, et ne vaut que comme preuve testimo-
niale. L'article 1347 à fait cesser sur ce point le doute qui
avaitpu exister sous l'empire de nos anciennes ordonnancés,
qui ne définissaient point le commencement de preuve par
écrit.

A.plus forte raison, les écrits émanés de ceux qui les oppo-
sentne peuvent-ils faire en leur faveur un commencement de
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preuve écrite. Il n'y a même pas à faire aujourd'hui, ainsi que
nous l'avons établi sous l'article 1329 (1), de distinction à

l'égard des livres et registres des commerçants, bien qu'ils
autorisent le juge à déférer au commerçant qui les produit le
serment supplétif, et quelle qu'ait été sous nos anciennes
ordonnances l'opinion contraire des auteurs (2).

Aujourd'hui, d'après l'article 1330, les livres des marchands
font preuve contre eux, et, à plus forte raison, un commen-
cement de preuve par écrit. Ils rentrent ainsi dans la règle
générale.

7. Un écrit est censé émané de la personne à laquelle on

l'oppose, lorsqu'il émane de son auteur ou de son manda-

taire (3).
Les écrits émanés d'une personne peuvent donc être opposés

à ses héritiers, successeurs et ayants-cause, comme formant à
leur égard un commencement de preuve par écrit. Tels sont

les écrits émanés du vendeur à l'égard de son acquéreur; du

donateur à l'égard du donataire; du débiteur à l'égard de ses

créanciers, qui exercent ses droits et actions conformément à

l'article 1166 ; enfin, de tout mandataire ou administrateur à

l'égard du mandant ou administré, en ce qui concerne les actes

qui rentraient dans les pouvoirs de son mandat ou de son

administration.

Par application de ce principe, on doit reconnaître que les

écrits émanés du tuteur ou du mari forment un commence-

ment de preuve par écrit à l'égard du pupille ou de la femme;

Qu'il en est de même des livres et registres d'un banquier

(1) N° 16.

(2) DUMOULIN, Comment, in Cod., liv. 4, tit. 1.
— DANTY, sur Boi-

ceau, p. 2, ch. 8. — JOUSSE, Ordonn. de 1667, tit. 20, art. 3. -

POTHIER, Oblig., n° 772.

(3) TOULLIER, t. 9, n° 67. — ZACHARIAE,t. 5, p. 735, 1re édit., et

t. 8, p. 332, 4e édit. — Riom, 10 juin 1817. SIREY, 18, 2, 135. -

Cass., 23 nov. 1869. SIREY, 70, 1, 59.
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oud'un notaire, qui a agi en qualité de mandataire, à l'égard
dumandant (1) ;

Et, du moins jusqu'à désaveu, des déclarations contenues

dansune requête signifiée par acte d'avoué à avoué, quoiqu'elle
n'ait pas été signée de la partie au nom de laquelle elle a été

signifiée et à qui on l'oppose (2) ;

De même enfin des énonciations concernant l'existence d'un

acte,et insérées dans les qualités d'un jugement (3).

8. Mais lorsque la personne à qui on oppose l'écrit ne repré-
senteà aucun titre celle de qui cet écrit émane, et qu'elle n'a

pasété non plus représentée par elle, on ne saurait y voir un

commencement de preuve écrite qui lui soit légalement oppo-
sable. Il importe même peu qu'elle ait eu un intérêt quel-

conqueà participer à la consommation de l'acte dont l'écrit

invoqué rend l'existence vraisemblable, à l'égard de ceux qui
sontprétendus l'avoir accompli.

Tels sont les écrits émanés du simple negotiorum gestor, si

le maître ou propriétaire n'a donné aux actes de sa gestion
aucuneratification expresse ni tacite ;

Ceux émanés du mari, à l'égard de sa femme séparée de

biens, pour laquelle il agit sans mandat et simplement comme

negotiorum gestor (4) ;
De la veuve qui reconnaît une dette de la communauté, à

l'égard des héritiers de son mari (5) ;
D'un copropriétaire ou cohéritier indivis, à l'égard de son

consort qui n'a donné ni mandat ni ratification (6).

(1) Toulouse, 25 nov. 1831. SIREY, 34, 2, 524. — Cass., 10 août
1840,SIREY, 40, 1, 875.

(2) TOULLIER, t. 9, n° 126. —
ZACHARIAE,t. 5, p. 735, 1re édit., et

t. 8, p. 337, 4e édit. — Bordeaux, 18 janv. 1839. SIREY, 39, 2, 261.
-

Paris, 14 juin 1843. SIREY, 43, 2, 336.

(3) Cass., 7 juill. 1840. SIREY, 40, 1, 777.

(4) Cass., 8 déc. 1834. SIREY, 35, 1, 444.
(5) POTHIER, Oblig., n° 773. — DURANTON, t. 13, n° 351.
(6) ZACHARIAE,t. 5, p. 735, 1re édit., et t. 8, p. 338, 4e édit. —

Cass.,30 déc. 1839. SIREY, 40, 1, 139. — 17 nov. 1858. SIREY, 59,
1, 905. — Caen, 19 juin 1866. SIREY, 67, 2, 49.
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9. L'écrit doit tellement avoir un caractère-personnel àcelui
à qui on l'oppose, qu'il n'est pas permis de puiser un com-
mencement de preuve par écrit, envers les autres parties qui
figurent dans la contestation, dans l'interrogatoire subi enjus-
tice par une autre partie en cause, et, dans ses réponsescon-

signées par écrit, quelque vraisemblance qu'ils donnent, d'ail-

leurs, au fait allégué (1).
Et, de là, nous concluons que les juges ne peuvent ordonner

la mise en cause ou la comparution personnelle à l'audience
de tiers qui ne figurent point dans le procès, et ne peuvent
être entendus qu'à titre de témoins. Une semblable mesureest
d'abord inutile, puisque les déclarations de ces tiers étrangers
ne peuvent fournir aucun commencement de preuve par écrit
envers les parties véritables au procès. Elle est ensuite illégale,
puisque ce serait un moyen facile d'éluder la loi, qui prohibe
la preuve testimoniale ou entoure son administration depré-
cautions et de garanties particulières. Nous ajoutons même

que, s'agissant d'une matière qui touche à l'ordre public, les

parties y donneraient en vain leur consentement d'une

manière formelle et positive (2).

10. Lorsqu'il s'agit de l'accomplissement de conditions et

de formalités particulières, exigées pour habiliter un incapable,
tel qu'un mineur, une femme mariée, l'écrit duquel on prétend
induire un commencement de preuve, touchant l'accomplisse-
ment de ces conditions et formalités, doit émaner de la per-
sonne dont l'autorisation et le concours étaient nécessaires.
Les écrits émanés de l'incapable seul seraient insuffisants.

Outre que son incapacité personnelle infirme ses déclarations

il n'y a aucun, lien de connexité entre l'existence prouvée de

son engagement et l'accomplissement des conditions et formali-

tés moyennant lesquelles seules il apu valablement s'engager.

(1) ZACHARIAE,ibid. — Paris, 20 nov. 1836. SIREY, 37, 2, 34.

(2) Bordeaux, 24 janv. 1849. SIREY, 49, 2, 437. — Contrà, Caen,
27 mars 1847, SIREY, 48, 2, 191.
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11. Telle est donc la première condition exigée pour qu'un
écritpuisse valoir comme commencement de preuve écrite. Il

doitêtre personnel à celui à qui on l'oppose, soit qu'il émane

delui personnellement; ou de ceux qu'il représente comme

héritier, successeur ou ayant-cause; ou de ceux qui l'ont

représenté,comme mandataire ou administrateur. Si ce carac-

tèrede personnalité vient à manquer, il n'y a plus qu'un écrit

émanéd'un tiers ; et, comme il n'a d'autre valeur qu'un simple
témoignage,il ne peut être opposé à la partie pas plus que la

preuvetestimoniale.

Quesi, en dehors des termes précis de l'article 1347, les

articles1335 et 1336 disposent que, dans certains cas, les

copieset transcriptions d'actes publics peuvent servir de com-

mencementde preuve par écrit, ce n'est là qu'une exception

quiconfirme la règle, et qui, à ce titre, ne doit, sous aucun pré-
texted'analogie, être étendue à des cas différents. Il convient
doncde revenir constamment à la règle générale posée par
l'article 1347, qui seul contient, en principe absolu, la défi-
nition du commencement de preuve par écrit.

C'esten se plaçant à un point de vue opposé et en prenant
l'exceptionpour la règle, que M. Toullier (1) est arrivé à pré-
tendrequ'il y avait certains actes, autres que ceux formelle-
mentprévus par les articles 1335 et 1336, capables néanmoins
deproduire un commencement de preuve par écrit, quoiqu'ils
n'émanentpoint de la partie à laquelle on les oppose. Une

pareilleconséquence est en opposition trop directe avecle texte
del'article 1347 pour qu'il soit nécessaire d'insister sur la réfu-
tation de ce système.

12. On a prétendu que l'écrit, pour être personnel à celui

contrelequel on l'invoque, devait contenir des dispositions ou

déclarations qui lui fussent propres, ou qu'il se fût du moins

appropriés; que, conséquemment, on ne pouvait les opposer

(1) T. 9, nos 68 et suiv.
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comme contenant un commencement de preuve par écrit à la

personne qui n'avait fait que rédiger l'acte pour le comptedes

parties contractantes, par exemple, à un notaire (1).
Mais cette opinion nous paraît en contradiction avec la

généralité des termes de l'article 1347. Rien n'oblige d'ailleurs
un notaire, pas plus qu'un simple particulier, de rédiger un
acte contenant des énonciations ou dispositions qui supposent,
à son préjudice, l'existence d'une obligation ou l'extinction
d'un droit. Comme la rédaction en est parfaitement volontaire
de leur part, l'écrit est réellement émané d'eux; et il ne reste

plus qu'à apprécier le degré de vraisemblance qui en résulte,
touchant l'existence du fait allégué (2).

13. Mais cette première condition de la personnalité de l'écrit

en présuppose elle-même une autre qui est essentiellement
fondamentale. Elle touche à l'écriture même, à son existence

comme oeuvre personnelle de celui à qui on l'oppose. On ne

peut dire, en effet, qu'un écrit émane d'une personne, deson
auteur ou représentant, si, comme corps d'écriture ou de

signature, il n'est l'ouvrage propre de celui auquel on l'op-

pose, ou de celui qu'il représente ou par lequel il a étérepré-
senté. Cette condition est donc en quelque sorte matérielle,
en tant du moins qu'il s'agit d'écrit privé et de son existence
comme pièce écrite.

Ainsi, l'écrit qui n'est ni écrit ni signé par celui contre

lequel on s'en prévaut, n'établit contre lui aucun commence-
ment de preuve écrite, alors même qu'il est allégué qu'il y a

apposé, en forme de signature, sa marque ou sa croix (3).
De même, une simple note trouvée dans les papiers du

(1) ZACHARIAE,t. S, p. 729, 1re édit. — Bordeaux, 14 fév. 1832.

SIREY, 32, 2, 292.

(2) Cass., 4 avril 1838. SIREY, 38, 1, 732. Voy. aussi ZACHARIAE,
t. 8, p. 332, 4e édit.

(3) ZACHARIAE,t. 5, p. 644, 730, 1re édit., et t. 8, p. 220 et 333,
4e édit.
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créancier,mais non écrite ni signée par lui, ne fait paspreuve
dupayementqu'elle énonce, et ne vaut même pas comme com-

mencementde preuve par écrit de la libération du débiteur (1).
Réciproquement, le créancier ne peut se prévaloir de quit-

tancestrouvées parmi les papiers du débiteur, pour prétendre

quela prescription de sa créance a été interrompue par les

payementseffectués, comme contenant reconnaissance de la

partde l'obligé. Il ne résulte point, en effet, de ce que ces

quittancesont été trouvées parmi les papiers du débiteur, que
cedernier ait entendu reconnaître comme sincères et exactes
lesénonciations de payement qu'elles contiennent, s'il n'existe

d'ailleursaucune annotation ou autre écrit quelconque émané

delui, qui témoigne de sa volonté de se les approprier (2); ou
bienà moins qu'il ne les ait produites en justice, et ne les ait

invoquéeslui-même, reconnaissant ainsi la sincérité despaye-
mentsqu'elles énoncent (3).

14. Mais il suffit de la signature, quoique le corps d'écriture
soit de la main d'un tiers ; ou du corps d'écriture, quoiqu'il
nesoit pas signé, pour qu'il y ait commencement de preuve
par écrit contre celui de qui émane la signature ou l'écri-
ture(4).

Ainsi, le corps d'écriture émané du tiers que l'on prétend
avoirabusé d'un blanc-seing, peut établir un commencement
depreuve par écrit de cet abus de blanc-seing. Il en existe,
dansla différence et la disposition des écriture et signature,
unesorte d'indice matériel (5).

(1) Cass., 9 nov. 1842. SIREY, 43, 1, 704. — Voy. encore art.

1331, n° 9.

(2) ZACHARIAE, t. 5, p. 730, 1re édit., et t. 8, p. 333, 4e édit. —

Contrà, TOULLIER, t. 9, n° 99.

(3) DANTY, sur Boiceau, ch. 14, n° 17. — TOULLIER, t. 9, n° 98.

(4) POTHIER, Oblig., n° 771.— ZACHARIAE, t. 5, p. 731, 1re édit., et

t. 8, p. 334, 4e édit. — TOULLIER, t. 9, nos 128 et suiv. — DURANTON,

t.13, n° 350. — Cass., 3 déc. 1818. SIREY, 19, 1, 160.

(5) Riom, 30 mars 1844. SIREY, 44, 2, 321.
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La Cour de Paris (1) est même allée plus loin. Elle a décidé

que l'on pouvait voir un commencement de preuve par écrit
dans le cas où la partie, ayant apposé son paraphe au bas
d'une première page, et commencé sa signature au bas de

l'acte, n'avait pu en tracer que la première lettre, à causede
la mort qui l'avait subitement frappée. Cette décision est sans
doute parfaitement fondée. Mais si, en droit, elle est incon-

testable, il n'en est pas moins vrai, en fait, qu'il y aurait un

péril extrême à ne pas tenir compte, dans des cas aussi extraor-

dinaires, des circonstances particulières de chaque cause.Ce
n'est plus, dès lors, qu'une question de vraisemblance qui
laisse intact le point de droit.

15. Mais le paraphe seul, sans aucun des caractères ordi-

naires de l'alphabet, ne constitue point un écrit capable d'éta-

blir un commencement de preuve littérale.

N'ont pas plus de valeur les chiffres et opérations de cal-

culs, sans mélange d'aucune écriture qui en détermine le sens

et en indique l'intention. Ce n'est pas seulement à cause du

degré insuffisant de vraisemblance qu'un simple paraphe ou

des chiffres sont habituellement appelés à produire; mais c'est

aussi surtout parce que, en droit, ils ne peuvent être considé-

rés comme formant un écrit, dans le sens où la loi, d'accord

avec le langage ordinaire, emploie cette expression.

16. Peu importe, au surplus, le but dans lequel l'écrit ait

été rédigé. Il est indifférent qu'il l'ait été en vue précisément
de constater le fait allégué, ou tout autre fait qui ne forme le

sujet d'aucune contestation. Il n'y a pas non plus à distinguer
entre ce qui n'est mentionné qu'en termes énonciatifs et cequi
est constaté comme convention ou disposition formelle. Peu

importe même que les simples énonciations aient un rapport
direct avec la disposition, ou qu'elles lui soient étrangères.
Si, dans le premier cas, elles font foi, dans le second elles

(1) 27 mars 1841. SIREY, 42, 2, 10.
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peuvent, néanmoins, servir de commencement de preuve

(1320).
Il n'y a enfin aucune distinction à faire entre la nature et

l'espècedes écrits privés. Les registres et papiers domesti-

ques; les livres de commerce ; les lettres missives de nature à
êtrereprésentées en justice; les écritures mises au dos, à la
suiteou en marge d'un titre (1); les simples notes écrites sur

feuilles volantes; les actes instrumentaires insuffisants pour
produireune preuve complète, peuvent, tout aussi bien que les
énonciationscontenues dans desactes plus réguliers, constituer

uncommencement de preuve par écrit contre celui de qui ils

émanent.

Un testament olographe, nul à ce titre, a pu, conséquem-
ment, être très légalement considéré comme produisant un

commencementde preuve d'un dépôt fait entre les mains du

testateur(2).

17. Mais les écrits privés ne sont pas les seuls qui fournis-
sentun commencement de preuve littérale. Il peut également
résulter des actes authentiques un commencement de preuve
decettenature. Pris au pied de la lettre, le mot, émanée, sem-
blerait signifier que l'article 1347 exige que l'écrit soit de la
mainmême, e manu, de celui auquel on l'oppose. Mais cette

expressionne doit pas être prise dans une acception aussi

rigoureusement littérale. Un écrit ne laisse pas d'être censé

émanéd'une personne, bien qu'il ne soit pas de sa main, lors-

que, de son consentement, avec sa participation, sur ses pro-
pres déclarations, sur sa demande personnelle, ou sur la

poursuite de son adversaire, ou même sur la provocation du

jugeou autre fonctionnaire compétent, il a été rédigé par un

officier publie ayant le droit d'instrumenter, et avec les solen-

nitésrequises (3).

(1) Cass., 7 déc. 1836. DALLOZ, 37, 1, 83.

(2) Pau, 13 juill. 1822. SIREY, 22, 2, 337.

(3) Cass., 16 mars 1881. SIREY, 81, 1, 311.
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Quelque soit le but dans lequel il a été dressé, quelles que
soient les parties entre lesquelles il est intervenu, quelles que
soient sa forme et sa nature, il n'en produit pas moins un com-
mencement de preuve par écrit, même quant aux énonciations

étrangères à la disposition principale qu'il avait pour objet
d'établir et de constater.

Peu importe même qu'il soit ou non signé de la partie à

qui on l'oppose, à moins que l'apposition de sa signature ne
soit requise comme condition essentielle de sa validité.

18. La seule condition qui soit alors exigée, sans parler de
la vraisemblance, est que l'écrit public ait été dressé par un

officier compétent et avec les solennités requises. Il doit, en

effet, commencer par faire foi en lui-même pour produire un

commencement de preuve écrite. Aussi, lorsqu'un acte est

invoqué comme acte authentique et public, et qu'il ne peut
valoir en cette qualité, soit à cause d'un vice de forme, soità

raison de l'incompétence du fonctionnaire, il ne saurait pro-
duire un commencement de preuve par écrit (1).

Du moment que cet acte est nul comme authentique, l'attes-

tation du fonctionnaire qui l'a reçu ne vaut plus, ainsi que le

dit fort bien Pothier, que comme déclaration privée d'un
témoin. Il ne peut donc, à aucun titre, être opposé aux par-
lies qui y figurent.

19. Cependant, s'il était signé d'elles, il vaudrait, à leur

égard, comme écrit privé (1318).
Et même, s'il n'était signé que de l'une d'elles, il pourrait

encore valoir envers elle comme commencement depreuve par
écrit. Il n'y a même pas à distinguer entre les contrats synal-

lagmatiques et les conventions unilatérales. L'acte nul comme

authentique vaut toujours comme commencement de preuve

(1) POTHIER, Oblig., n° 774. — ZACHARIAE.t. 5, p. 733, 1er édit., et

t. 8, p. 336, 4e édit. — DURANTON, t. 13, n° 352. — Contrà, TOUL-

LIER, t. 9, n° 90.
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écrite, à l'égard de la partie qui l'a signé, quoiqu'il ne soit

pasrevêtu de la signature de l'autre (1).

Il est vrai que, dans ce cas, l'un des contractants a contre

sonadversaire une preuve qui manque à ce dernier, et que,

sousce rapport, il n'y a pas entre eux égalité de position. Mais

il ne s'ensuit nullement que l'on doive repousser cette preuve,

sousle seul prétexte que l'autre partie n'est pas également à

mêmede s'en prévaloir. Quelle qu'ait été l'intention du légis-

lateurd'établir entre les parties, lorsqu'il s'agit de conventions

synallagmatiques, une égalité aussi complète que possible,

cependant,il n'a pas entendu subordonner l'admission de toute

preuve,ou de tout commencement de preuve, à la condition

qu'il serait également à la disposition de tous les contractants

de l'invoquer les uns envers les autres. Aussi, avons-nous

pensé(2) que l'inobservation des formalités du double écrit

n'empêchent pas l'acte de valoir comme commencement de

preuveécrite. Les mêmes raisons de décider existent ici, dans

lecasoù l'acte nul comme acte public n'est signé que de l'un

descontractants.

Quant aux parties qui ne l'ont point revêtu de leurs signa-

tares,il n'y a pas de doute qu'il ne fournit contre elles aucune

espècede preuve, quand bien même il s'agirait d'un contrat

synallagmatique, dont l'un aurait ainsi un commencement de

preuve,tandis que l'autre n'en aurait aucune. Vainement, pour
égaliserles positions et établir une équitable réciprocité, pré-
tendrait-on y puiser également pour toutes un commencement
depreuve. Cette opinion, suivant laquelle le commencement
depreuve serait rendu commun à tous les contractants, n'est

pasmieux fondée que l'opinion inverse, suivant laquelle il

serait,au contraire, également annulé pour tous (3).

(1) ZACHARIAE,t. 5, p. 734, nte 21, 1re édit., et t. 8, p. 337, nte 27,

- Contrà, DURANTON, t. 13, n° 352.
(2) Art. 1325, n° 38.

(3) Contrà, TOULLIER, t. 9, n° 90.

T. VI. 32
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20. Cependant, s'il s'agit d'une obligation conjointe ou soli-

daire, et, que les signataires de l'acte prétendent qu'ils n'ont

entendu s'engager que sous la condition que les autres, non

signataires, se seraient eux-mêmes obligés conjointement ou

solidairement avec eux, la partie qui se prévaut de l'acte pourra-
t-elle s'en emparer contre ceux qui l'ont signé, et soutenir

qu'ils se sont engagés sans subordonner l'existence de leur

obligation au concours des autres? L'acte pourra-t-il être con-
sidéré comme contenant, à l'appui de cette allégation, un;

commencement de preuve par écrit ?
Ce n'est là qu'une question de fait, dont la solution dépend;

de l'appréciation des circonstances. Car, si la signature appo-
sée par l'une des parties établit contre elle un commence-
ment de preuve par écrit de l'existence de son engagement,il;

ne s'ensuit pas nécessairement et immédiatement une preuve;
de même nature qu'elle ait entendu s'engager seule et enl'ab-
sence des autres. Mais les circonstances de la cause peuvent
concourir à établir la vraisemblance de cette allégation, etles

juges ont déjà un commencement de preuve qui les autoriseà

admettre toutes présomptions (1).

21. Nous n'essayerons pas de donner ici le dénombrement,

qui serait certainement incomplet, des actes publics qui peu-
vent renfermer des déclarations et énonciations capablesde

produire un commencement de preuve par écrit. Il doit nous

suffire d'indiquer, à l'appui des règles générales, quelques

actes auxquels la pratique semble donner une importance

plus considérable.
Tels sont les interrogatoires sur faits et articles (2);les

(1) Voy. art. 1325, n° 38. — ZACHARIAE, t. 5, p. 734, 1re édit., et
t. 8, p. 337, 4e édit.

(2) TOULLIER, t. 9, nos 116 et suiv. — CHAUVEAU, sur Carré;
n° 1262.

—
ZACHARIAE, t. 5, p. 732, 1re édit., et t. 8, p. 335, 4e

édit

— BONCENNE, t. 4, p. 551. - Cass., 10 mars 1835. SIREY, 35,
392. — 6 avril 1836. SIREY, 36, 1, 747. — 19 juin 1839. SIREY,39,

1, 462. - 15 mars 1843. SIREY, 43, 1, 684. — 14 janvier
1808

SIREY, 68, 1, 292.
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reconnaissancesfaites en justice de l'existence d'un acte, alors

mêmeque cet acte n'est point représenté (1); les déclarations
faitespar les parties dans une comparution en personne, soit

qu'il en ait été ou non requis et donné acte, soit qu'elles aient

étéounon constatées par procès-verbal régulier avant le juge-
mentrendu, pourvu qu'elles aient été consignées dans les motifs

oules qualités du jugement (2); les dires, aveux et déclara-

tionsdont il a été dressé procès-verbal au bureau de conci-
liation (3) ; mais non ceux qui sont mentionnés dans un

procès-verbalde non conciliation, s'ils ne sont signés de la

partie, le juge ne devant faire que sommairement mention

que les parties n'ont pu s'accorder (Art. 54, C. pr.) (4);
lesinterrogatoires subis en matière criminelle ou correction-

nelle(5); à la différence de ceux qui sont subis à l'audience

depolice simple ou correctionnelle, et sont consignés dans les
notessommaires du greffier, parce que cet écrit n'est ni lu ni

signépar le magistrat, ni relu au prévenu, ni signé par lui;

qu'il n'est pas émané de lui; qu'il n'est que l'ouvrage person-
neldu greffier, à qui la loi n'a pas donné de mission spéciale

(1) Cass., 19 déc. 1849 SIREY, 50, 1, 717.

(2) ZACHARIAE, t. 8, p. 335, 4e édit. — Cass., 29 nov. 1842. SIREY,

43, 1, 241. — 2 janv. 1843. SIREY, 43, 1, 428. — 7 mars 1843. SIREY,

43, 1, 285. — Nîmes, 9 janv. 1861. SIREY, 61, 2, 267. —
Cass.,

5 avril 1864. SIREY, 64, 1, 215. — 22 août 1864. SIREY, 64, 1, 449.

- 29 déc. 1879. SIREY, 81, 1, 127. — 24 juin 1878. SIREY, 80, 1,
205. — Poitiers, 25 avril 1883. SIREY, 84, 2, 78. —

Voy. cep.

TOULLIER,t. 9, n° 127. —
ZACHARIAE, t. 5, p. 732, nte 17, 1re édit.,

et notamment Lyon, 9 avril 1862. SIREY, 63, 2, 104, sur les décla-

rations faites par les parties en la Chambre du conseil, même avec

l'assistance de leurs défenseurs et procès-verbal du greffier, et

Amiens, 22 janv. 1878. SIREY, 78, 2, 213, sur les réponses d'une

partie dont il n'a été tenu qu'une simple note par le greffier.
(3) TOULLIER, t. 9, nos 119 et suiv. —

ZACHARIAE, t. 5, p. 732, 1re

édit, et t. 8, p. 336, 4e édit.

(4) Cass., Belgique, 4 mai 1882. SIREY, 82, 4, 290. — Besançon,

29juill. 1881. SIREY, 82, 2, 180.

(5) ZACHARIAE,ibid. — Cass., 21 janv. 1843. SIREY, 43, 1, 660. —

30juill. 1846. SIREY, 46, 1, 757. — Bordeaux, 2 mai 1871. SIREY,

71,2,221.
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à cet effet, et qu'il n'offre d'autres garanties de sa véracité et
de son exactitude que la mémoire et le discernement du
rédacteur (1); enfin, les déclarations faites en qualité de

témoin, soit devant la juridiction civile, soit devant la juridic-
tion criminelle, correctionnelle ou de simple police, soit que
les déclarations aient été recueillies par un juge-commissaire
suivant les articles 252 et suivants, C. pr., ou par un juge
d'instruction sous forme de procès-verbal, suivant les arti-
cles 71 et suivants, C. inst. crim. (2); ou à l'audience confor-
mément aux articles 407 et suivants, C. p. ; ou par le greffier
à l'audience correctionnelle ou de simple police, suivant les

articles 189,155, C. inst. crim.

22. Il est indifférent, dans les divers cas que nous venons

d'énumérer, que l'écrit invoqué comme commencement de
preuve par écrit soit ou non signé de la partie, et que même!

elle ait refusé d'y apposer sa signature (3). La loi n'en fait point,
en effet, une condition essentielle de la régularité des actesde
cette espèce. Comme ils empruntent toute leur force de l'au-
torité du magistrat chargé de les recevoir et de les constater,;

il suffit, pour qu'ils soient censés émaner de la partie elle-:

même, qu'il y soit fait mention de son impuissance ou deson
refus de signer.

23. L'article 1347 embrasse ainsi, dans la généralité deses

dispositions, toutes déclarations et énonciations consignées
dans des actes judiciaires ou extrajudiciaires. Il les admet
toutes quels qu'aient été leur but, leur objet, leur origine et
destination première, pourvu, toutefois, que ces actes soient;

revêtus de la signature de la partie à laquelle on les oppose,;

(1) ZACHARIAE, t. 5, p. 733, nte 19, 1re édit., et t. 8, p. 336, nte 25.

— Cass., 17 juill. 1841. SIREY, 41, 1, 779.

(2) Cass., 18 mai 1840. SIREY, 40, 1, 640.

(3) TOULLIER, t. 9, n° 125. — ZACHARIAE, ibid. — CHAUVEAU, sur

Carré, ibid. — Cass., 15 mars 1843. SIREY, 40, 1, 684. — 22 avril.'

1854. SIREY, 54, l, 491.
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ouqu'ils aient été reçus et dressés par un officier publie com-

pétent,avec toutes les formalités requises pour qu'ils fassent

foi.
Notre article est même à ce point général, que le juge est

autoriséà y puiser un commencement de preuve écrite, pour
lasolution du débat dont il est saisi, quand bien même ils

auraienteu lieu dans une autre instance, entre d'autres par-
ties(1), et même devant une autre juridiction, par exemple,
devantla juridiction criminelle (2).

Maissi le juge ne peut les rejeter sous le seul prétexte de

droitqu'ils se rapportent à d'autres parties, à une autre ins-

tanceou à une autre juridiction, il peut se fonder sur toutes

lesconsidérations de fait, dont l'appréciation lui appartient,

pourrefuser de les admettre (3).

24.Pour qu'un acte public ou privé puisse être admis comme
faisantun commencement de preuve littérale, il faut qu'il ne

soitpaslui-même repoussé par une exception qui le frapperait
d'extinctionou d'inefficacité. Ainsi, les titres constitutifs d'un

droitquelconque contre lesquels on oppose la prescription ne

sauraientvaloir comme commencement de preuve par écrit,
dansaucun cas. Le prétendu créancier ne peut s'en prévaloir
pourêtre admis à prouver des payements ou autres actes de

reconnaissancequi, suivant lui, auraient interrompu la pres-
cription.

Laproduction du titre même peut sansdoute rendre, jusqu'à
uncertain point, vraisemblable le payement d'un à-compte,
desintérêts ou arrérages. Car il n'est pas à présumer que le

créancierail totalement négligé ses droits. Mais ce n'est là

qu'unevraisemblance purement humaine, qui ne repose sur

(1) ZACHARIAE, t. 5, p. 729, 1re édit., et t. 8, p. 332, 4e édit. —

Cass., 27 avril 1840. SIREY, 40, 1, 728. — 1er août 1867. SIREY, 67,

1, 373.

(2) ZACHARIAE, ibid. — Cass., 18 mai 1840. SIREY, 40, 1, 640.

(3) Cass., 18 mai 1840. SIREY, 40, 1, 640.
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aucune espèce de fondement légal. Sur quoi, en effet, sefonde-
t-elle? Sur l'existence seule du titre constitutif de la créance.

Or, d'une part, il n'établit pas nécessairement, par lui-même,
l'existence des actes prétendus d'interruption, et, d'autre part,
la prescription qui l'atteint le dépouille de toute efficacité, sans

que le juge puisse déduire de sa représentation autre chose

que l'existence de l'obligation originaire, ni rien en conclure
contre la présomption légale de libération résultant de son
ancienneté même. A raison du long temps écoulé depuis sadate,
et de la prescription qui en est la conséquence, le titre n'a plus
aucune valeur pour établir l'existence de l'obligation préten-
due. Car, en même temps qu'il en prouve l'existence dansle

passé, il en démontre l'extinction dans le présent. Autrement,

c'est, de la part du prétendu créancier, commettre la plus fla-

grante pétition de principe, puisqu'il se prévaut du titre dont

la date elle-même établit que la prescription est acquise, pour
établir que la prescription n'a pas eu lieu. Afin de se soustraire

à cette prescription, il commence donc par supposer que son

titre n'est pas prescrit, en le proposant comme n'étant pas,

malgré son ancienneté, dénué de toute force probante. Onne

saurait faire une plus vicieuse argumentation.
Si les prétentions du créancier pouvaient être accueillies,

il en résulterait que les dispositions de la loi relatives au com-

mencement de preuve par écrit, serviraient à réfuter celles

relatives à la prescription; et, chose singulière, le titre pres-
crit serait le premier argument invoqué contre la prescription.
Que l'on ne dise point que la prescription ne sera, en défini-

tive, écartée qu'en vertu d'éléments de preuve pris en dehors

de l'acte. Nous répondons que ces faits extérieurs, tels quele

payement d'un à-compte, des intérêts ou des arrérages, n'au-

ront été admis en preuve que par suite du commencement de

preuve par écrit que le titre constitutif aura semblé fournir,

et que, par suite, il est toujours vrai de dire que ce titre pres-
crit aura été lui-même le premier argument invoqué contre sa

prescription.
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Le créancier qui prétend que son action n'est pas prescrite
doitdonc établir les causes d'interruption qu'il invoque, au

moyend'éléments postérieurs et étrangers au titre qu'il repré-
sente,et que le débiteur repousse par la prescription (1).

25.Dans les divers cas où ils établissent un commencement

depreuve par écrit, les actes publics ou privés ne fournissent

jamaisce genre de preuve que conformément aux règles géné-
ralessuivant lesquelles ils font foi.

Les écrits privés ne pourront donc former un commence-
mentdepreuve littérale, que lorsque l'écriture ou la signature
aurontété reconnues, ou que, en cas de dénégation ou de non

reconnaissance,elles auront été vérifiées en justice (2).
Maissi cette vérification doit être préalable, les juges char-

gésd'y procéder peuvent admettre tous moyens de preuve,
lestémoins et les présomptions. Ils peuvent même faire eux-

mêmescette vérification immédiatement, et à l'aide des élé-

mentsque leur fournissent les circonstances de la cause (3).
Quant aux conditions sous lesquelles les actes sous' seing-

privé acquièrent date certaine à l'égard destiers, en tant qu'ils
sontconsidérés comme formant un commencement de preuve

parécrit, elles sont exactement les mêmes que s'ils étaient

appelésà faire une foi complète.
S'agit-il d'un écrit public, foi lui est due même à l'égard des

fiers,dans la mesure où il est admis à faire un commencement
depreuve par écrit, de la même manière que s'il établissait

unepreuve entière et parfaite.

(1) TOULLIER, t. 9, n° 97. —
ZACHARIAE,t. 5, p. 739, 1re édit., et t. 8,

p. 341, 4e édit. —
MARCADÉ, art. 1347, n° 4. — Riom, 4 mai 1841.

SIREY,41, 2, 334. — Douai, 19 janv. 1842. SIREY, 42, 2, 112. — Cass.,
19 nov. 1845. SIREY, 46, 1, 609. — Contrà, Caen, 20 mai 1840.

SIREY,40, 2, 300.

(2) MERLIN, Rép., vis Commencement de preuve, — BONCENNE,
t. 4, p. 188. —

ZACHARIAE, t. 5, p. 731, 1re édit,. et t. 8, p. 334, 4e édit.
-

Contrà, TOULLIER, t. 9, n° 64, et t. 8, n°s 216 et suiv.

(3) Cass., 3 juill. 1850. SIREY, 50, 1, 705.
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Les principes suivant lesquels les écrits publics ou privés

font foi des dispositions et énonciations qu'ils contiennent, ne

reçoivent donc, dans l'application de l'article 1347, aucune

espèce de modification. Seulement, au lieu de se référer àune

preuve complète, ils ne se rapportent alors qu'à un commen-
cement de preuve. La vérité de cette observation ressort plus
clairement encore si on l'applique au cas où, suivant les arti-
cles 1335 et 1336, les copies d'actes publics ou leurs trans-

criptions sont admises comme formant un commencement de

preuve par écrit. Dans cette limite restreinte, foi ne laissepas
de leur être due à l'égard des tiers, de même qu'entre lespar-
ties qui ont figuré dans les actes.

26. Les mêmes principes s'appliquent aux actes judiciaires,

qui sont des écrits publics. Mais ces actes sont soumis à une
cause particulière d'inefficacité que nous devons examiner;
nous voulons parler de la péremption.

Autrefois on pensait (1) que, nonobstant la péremption

acquise, l'instance seule était abolie ; que les enquêtes, lesrap-

ports d'experts et autres documents probatoires, n'étaient pas
atteints; qu'ils subsistaient encore dans toute leur force, et

que les parties pouvaient s'en prévaloir. On disait, en un mot,

probata remanent, les éléments de preuve restent. Mais aujour-

d'hui, en présence des dispositions générales de l'article 401,
C. pr., il est impossible d'admettre cette maxime de notre

ancienne jurisprudence. Si, d'après les dispositions de cet

article, la péremption n'éteint pas l'action ; si elle emporte seu-
lement extinction de la procédure, on ne peut cependant, dans

aucun cas, opposer aucun des actes de la procédure éteinte, ni

s'en prévaloir. Les probatoires eux-mêmes sont donc frappésde

péremption, et aucune des parties ne peut, soit dans l'instance

qu'elle aura reprise, soit dans toute autre instance, invoquer

(1) POTHIER, Procédure, ch. 4, sect. 4, § 5.— RODIER, Ordonn. de
1667, p. 200, n° 19.
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même comme formant un simple commencement de preuve

par écrit, les aveux, reconnaissances et déclarations inter-

venus dans l'instance périmée (1). Quant aux tiers étrangers,
ils ne sauraient eux-mêmes s'en prévaloir, puisque, par l'effet

de la péremption, ils sont réputés non avenus, et que les cho-

ses se retrouvent dans l'état où elles seraient si l'instance

n'avait pas eu lieu.

Les seuls documents probatoires qui subsistent sont donc

ceux qui ont servi de fondement à une décision définitive,
rendue dans le cours de l'instance. Les jugements de cette

nature ayant pour effet de conférer aux parties des droits irré

vocables, la péremption ne peut les atteindre, et ils survivent

ainsi à l'extinction de la procédure.

27. Tout commencement de preuve par écrit se constitue

d'un double élément : 1° d'un écrit émané de la personne à qui
on l'oppose; 2° de la vraisemblance du fait allégué. Le pre-
mier élément présente une question de droit; car savérification

implique nécessairement, dela part du juge, l'examen descarac-

tères légaux de tout commencement de preuve par écrit (2).
La loi déterminant elle-même les conditions moyennant le
concours desquelles un écrit peut valoir et faire preuve dans

cette mesure, le juge ne peut, sans s'exposer à la censure de

la Cour de cassation, admettre comme établissant un commen-

cement de preuve écrite, un écrit qui n'en réunirait point en

réalité les caractères légaux. Tel est le cas où il aurait admis,
comme émanant de la personne à qui on l'oppose, un écrit

émané, au contraire, d'un véritable tiers étranger par rapport
à elle.

(1) TOULLIER, t. 8, n° 28. — CARRÉ, n° 1451. — PIGEAU, t. 1, p. 452.
-

FAVARD, Rép., v° Péremption, n° 13. — MERLIN, Rép., v° Péremp-
tion, sect. 1, § 2, n° 6. —

LOCRÉ, Esprit du Code de procédure sur
l'article 401.

(2) Cass., 30 déc. 1839. SIREY, 40, 1, 139. — 29 déc. 1863. SIREY,
64, 1, 72. — 17 déc. 1867. SIREY, 68, 1, 117.— 23 avril 1877. SIREY.
77, 1, 456.
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En ce qui touche la vraisemblance, le second élément qu'il
nous reste à examiner, son appréciation gît tout entière en fait-
La question de savoir si l'écrit invoqué rend ou non vraisem-
blable le fait allégué, est abandonnée, dans tous les cas, à l'ap-
préciation discrétionnaire du juge, qui n'a alors d'autre règle
de décision que l'examen consciencieux des circonstances de
la cause. A lui seul appartient de résoudre cette question de
vraisemblance. Il est investi, à cet égard, d'un pouvoir souve-
rain dont l'exercice échappe au contrôle de la Cour de cas-

sation, soit qu'il rejette ou admette, comme établissant un
commencement de preuve littérale, l'écrit invoqué, qui en

présente d'ailleurs, en droit, tous les caractères légalement

exigés (1).

28. La vraisemblance n'est autre chose que l'apparence de

la vérité. Un fait vraisemblable est donc celui qui paraît vrai.

Il a ce caractère lorsque les présomptions et indices, résultant

de faits dès lors constants et avérés, sont assez graves pour lui

donner toutes les apparences de la vérité. Le juge établit lui-

même ces présomptions, en tirant des conséquences du fait

connu au fait inconnu dont il s'agit d'administrer la preuve. Il

appartient surtout à la logique de lui indiquer les règles qui
doivent guider son esprit dans ce travail d'appréciation. Quant
à la loi, les seules règles qu'elle puisse lui tracer sont celles

qui se rapportent au caractère et à la nature des preuves admis-

sibles. Mais, du moment qu'il s'est renfermé dans l'ordre des

preuves, présomptions et indices d'après lesquels il est léga-
lement autorisé à se décider, ses décisions, conformes aux

(1) DURANTON, t. 13, n° 334. — ZACHARIAE, t. 5, p. 741, 1re édit.,

et t. 8, p. 343, 4e édit. — TOULLIER, t. 9, n° 133. — Cass., 11 avril

1826. SIREY, 26, 1, 336. - 6 août 1839. SIREY, 39, 1, 562. — 27
avril

1840. SIREY, 40, 1, 728. — 18 mai 1840. SIREY, 40, 1, 640. —10 août
1840. SIREY, 40, 1, 875. — 17 mai 1855. SIREY, 56, 1, 155. — 9 jan-

vier 1861. SIREY, 62, 1, 69. — 5 avril 1864. SIREY, 64, 1, 215. —

1er août 1867. SIREY, 67, 1, 373. — 4 février 1873. SIREY, 73, 1, 81.

— 13 avril 1877. SIREY, 77, 1, 456. — 24 juin 1878. SIREY, 80, 1, 205.
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prescriptions de la loi, ne relèvent que de sa conscience. Plus
sonpouvoir est alors étendu et illimité, plus rigoureux aussi

estson devoir de ne jamais se prononcer qu'après un examen

scrupuleux et attentif des faits et circonstances de chaque
cause.

29. Il nous est certainement impossible d'énumérer ici tous
lesécrits qui peuvent rendre un fait vraisemblable. Nous nous

bornerons donc, pour la plus complète explication des dispo-
sitions de l'article 1347, à établir quelques distinctions géné-
rales.

Il convient d'abord de distinguer entre les écrits invoqués
commeformant un commencement de preuve par écrit, ceux

qui se rapportent à une disposition ou convention définitive-
ment arrêtée, et ceux qui, étant restés plus ou moins impar-
faits, avaient pour objet d'établir une disposition ou convention

qui est restée inachevée et à l'état de simple projet. Les écrits
decette dernière espèce doivent toujours être rejetés, quelque
soitla vraisemblance dont leurs énonciations seraient de nature
à entourer le fait allégué, s'il s'agissait d'une disposition ou

convention définitivement arrêtée.
Tels sont, par exemple, les actesnotariés que l'une ou l'autre

desparties a refusé de signer. Dans l'état d'imperfection où
ils sont restés, ils ne valent même pas comme commencement
de preuve écrite à l'égard de la partie qui a signé. Le refus de

signature, de la part de celui qui entend plus tard s'en préva-
loir, est lui-même une preuve que la disposition ou convention

projetée n'a jamais reçu sa perfection définitive (1).
Tels sont encore les écrits privés qui, devant être signés par

toutesles parties contractantes, n'ont été signés que par quel-
ques-unes, sans qu'il soit possible d'expliquer l'absence des
autres signatures autrement que par la rupture de la conven-

(I) Voy. art. 1338, n° 13. —ZACHARIAE,t. 5, p. 738, 1re édit., et t. 8,
p. 341, 4e édit.
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tion projetée. Il peut ainsi se présenter, tout d'abord, desdif-
ficultés sérieuses quant à l'appréciation du caractère et de la

portée de l'écrit. Mais cette question serattache elle-même aux
conditions de la vraisemblance, dont l'examen est abandonné
au juge.

Quant aux écrits qui, par leur but et leur objet, serapportent
à des dispositions ou conventions définitivement arrêtées, ils

peuvent rendre le fait allégué plus ou moins vraisemblable,
suivant que leurs énonciations sont en corrélation plus ou
moins directe, plus ou moins nécessaire, avec le fait qu'il s'agit
d'établir. S'agit-il d'un écrit dont les constatations établissent

complètement le fait allégué, mais auquel un vice de forme ne

permet pas de faire preuve entière? La vraisemblance est con-

sidérable, et, de bien près, voisine de la vérité. Tels sont les

simples billets manquant du bon pour ou de l'approuvé, et les

actes rédigés pour constater une convention synallagmatique,
mais qui n'énoncent pas qu'ils ont été faits en double ou tri-

ple copie.

S'agit-il d'écrits qui, sans contenir d'une manière précise et

complète toutes les énonciations nécessaires pour l'entière

constatation du fait allégué, renferment, cependant, des men-

tions et déclarations de nature à donner à l'allégation de cefait

quelque apparence de vérité? Alors la vraisemblance a des

caractëres plus ou moins prononcés, suivant les liens de con-

nexité qui rattachent le fait aux énonciations de l'écrit. Cesont

surtout les écrits de cette dernière espèce qu'il est impossible
d'énumérer.

Qu'il nous suffise donc de remarquer que la loi exige seu-

lement que l'écrit rende le fait allégué vraisemblable. Or, la

vraisemblance a sesdegrés. Mais c'est assez qu'elle existe pour

que le juge soit autorisé à combler la distance qui la séparede

la démonstration de la vérité, soit à l'aide de la preuve testi-

moniale, soit au moyen de simples présomptions. Du moment

que l'écrit fournit un commencement de preuve, il a le droit

de la compléter avec tous autres éléments propres à fermer sa
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conviction. Seulement, il sera forcé d'emprunter davantage à
ces éléments de preuve complémentaire, à proportion que la

vraisemblance, qui seule autorise leur admission, sera elle-
même moins considérable.

Quand nous disons que la vraisemblance a sesdegrés, nous
ne prétendons pas que le juge puisse légalement et raisonna-
blement prendre pour une vraisemblance suffisamment carac-

térisée, un soupçon vague, un doute incertain, une inquiétude
indéfinie de la conscience. Il faut une apparence sérieuse de
la vérité, équivalente à un commencement de preuve. Nous le

lui rappelons, afin qu'il prenne soin de se garantir des dange-
reux entraînements d'une prétendue équité.

30. Citons maintenant quelques exemples.
Un écrit énonçant une promesse ou offre de vendre pour

un certain prix, pourra rendre vraisemblable la vente allé-

guée (1), et même, suivant les circonstances, le payement du

prix comptant (2), s'il concourt avec la mise en possession

postérieure de celui qui se prétend acquéreur, s'il ne s'agit
d'un objet d'une valeur considérable, et surtout si la promesse
ou offre de vendre ne porte point qu'il sera passé acte devant

notaire.

Réciproquement, il en sera de même au casoù l'écrit énon-

cera une promesse ou offre d'acheter. Il pourra rendre vrai-

semblable l'achat allégué par le prétendu vendeur.

Peu importe même que l'offre ou promesse d'acheter ou de

vendre n'énonce pas un prix certain. Il suffit que le fait de la

convention soit vraisemblable, sauf à en déterminer les diver-

ses conditions par la preuve testimoniale.

La promesse de payer une certaine somme pour choses à

livrer ou à faire, établit encore un commencement de preuve

(1) DANTY, sur Boiceau, eh. 11, n° 10. — POTHIER, Oblig., n° 767.

—
TOULLIER, t. 9, n°s 91, 95 et 96. — Bordeaux, 7 mai 1834. SIREY,

35, 2, 177.

(2) TOULLIER, t. 9, nos 93 et 94. —
Contrà, DURANTON, t. 13, n° 345.
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de la créance alléguée, et autorise le prétendu créancier à

prouver par témoins le fait de la livraison (1).
La simple invitation par lettre missive de compter une

somme d'argent à un tiers, rend elle-même la numération de

la somme vraisemblable, en faveur de celui à qui elle est

adressée, et même en faveur d'une personne différente, à qui
la lettre aurait été remise, sur le refus du premier de compter
les fonds (2).

Mais si le tiers indiqué pour recevoir l'argent devait lui-

même, à un titre quelconque, comme créancier ou emprun-
teur, faire raison plus tard de la somme qui a dû lui être

comptée, envers celui qui a écrit la lettre, faute par la personne
à qui la lettre a été adressée d'avoir retiré un reçu de la somme,
la preuve testimoniale ne serait pas admissible de sapart. Car

il faut, dans cecas, établir d'abord la numération de la somme

vis-à-vis de celui qui devait la recevoir ; et faute par le deman-

deur d'en justifier, il n'a aucune action contre son correspon-
dant (3).

Par exemple encore, la lettre d'un père recommandant son

fils aux soins d'une personne, peut établir un commencement

de preuve des avances qu'elle aura pu faire pour les besoins

de la personne recommandée (4).
La lettre par laquelle je vous prie, en alléguant une néces-

sité urgente, de me compter de l'argent, peut elle-même
fournir contre moi, suivant les circonstances, un commence-
ment de preuve de la numération de la somme.

Tout écrit qui énonce l'existence d'une dette, mais sansen

(1) DANTY, sur Boiceau, ibid. - POTHIER, ibid. —DURANTON,t. 13,
n° 346. — ZACHARIAE,t. 5, p. 739, 1re édit., et t. 8, p. 342, 4e édit.
— TOULLIER, t. 9, n° 107.

(2) DANTY, sur Boiceau, ibid. — POTHIER, Oblig., n° 768. — ZACHA-

RIAE, ibid. — TOULLIER, t. 9, nos 110 et suiv. — DURANTON,t. 13,
n° 317.

(3) POTHIER, ibid.

(4) TOULLIER, t. 9, n° 111.
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déterminer la quotité ou là cause, forme un commencement de

preuve qui autorise l'admission de la preuve par témoins, pour
établir la quotité de la somme (1) ou la cause de l'obligation (2).

Tels sont encore les écrits qui, invoqués comme quittances,
énoncent des payements effectués, mais en laissent la quotité
incertaine.

De même-,la simple clause insérée dans un acte de vente par
laquelle l'acquéreur s'oblige à laisser un locataire jouir le temps
qu'il aurait le droit de le prétendre, fournit un commence-
ment de preuve que l'acquéreur a eu connaissance du bail et
de sa durée (3).

Mais l'écrit par lequel un huissier, par exemple, reconnaît
avoir reçu quelques titres de son client, peut ne pas valoir
comme commencement de preuve pour établir qu'il a reçu
toutes les pièces qui lui sont réclamées (4). On comprend, du

reste, que cette question dépend des circonstances.

31. Il n'est même pas exigé que l'existence de l'obligation
soit formellement et précisément exprimée. Il suffit que les
énonciations de l'écrit y fassent allusion d'une manière plus
ou moins directe.

Jevous réclame un dépôt ; je n'ai d'autre écrit de vous qu'une
lettre, où vous me dites : Je vous satisferai sur ce que vous

savez. Elle rend vraisemblable le fait du dépôt (5), eût-elle

même été adressée à un tiers (6), sauf, toutefois, l'appréciation
des circonstances et surtout des explications fournies par le

défendeur (7).

(1) POTHIER, Oblig., n° 770. — TOULLIER, t. 9, n°s 113 et suiv. —

ZACHARIAE, ibid.

(2) DURANTON, t. 43, n° 354. — ZACHARIAE, ibid. —
Voy. encore

art. 1132, nos 4 et 5.

(3) Cass., 15 nov. 1836. DALLOZ, 37, 1, 197.

(4) Cass., 6 nov. 1838. SIREY, 38, 1, 892.

(5) DANTY, sur Boiceau, ibid. —
POTHIER, - Oblig., n° 770. —

BONCENNE, t. 4, p. 169.

(6) TOULLIER, t. 9, n° 108.

(7) DURANTON, t. 13, n° 349.
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A plus forte raison, l'écrit forme-t-il un commencement de

preuve littérale, lorsque ses énonciations, sans comprendre
d'une manière formelle et positive le fait allégué, portent seu-
lement sur des faits différents qui ont avec lui des liens de
connexité plus ou moins étroits, ou sur des circonstances
accessoires et secondaires qui, par leur corrélation avec le

fait principal, en établissent la vraisemblance (1).
Ainsi, la mainlevée d'une inscription donnée par le créan-

cier à l'acquéreur de l'immeuble hypothéqué, peut rendre vrai-

semblable le payement de la dette allégué par le débiteur (2).
Par application du même principe, nous avons vu que les

quittances données sans réserves des intérêts ou arrérages

postérieurs, font présumer le payement de ceux antérieurs (3),
et que les affaires continuées, les comptes arrêtés postérieu-
rement sans réserves, font présumer, entre les parties, leur

libération réciproque, par remise ou payement, pour toutes

causes antérieures (4).
Les écrits de la nature de ceux que nous examinons ici con-

sistent ordinairement dans les aveux et déclarations faits en

justice, soit que la partie de qui ils émanent ait été interrogée

sur faits et articles, soit qu'elle les ait fournis à l'audience sur

comparution personnelle, ou au bureau de paix.et de concilia-

tion, spontanément ou sur la provocation de son adversaire.

32. Il peut y avoir encore un commencement de preuve par
écrit rendant vraisemblable le fait allégué, lorsque la partie
interrogée sur faits et articles, ou comparant personnellement
à l'audience, répond aux interpellations qui lui sont adressées

par des déclarations et explications embarrassées, contradic-

toires, évasives, artificieuses, pleines d'une obscurité affectée,

(1) TOULLIER, t, 9, n° 116. — ZACHARIAE,t. S, p. 740, 1re édit., et

t. 8, p. 342, 4e édit.

(2) Cass., 17 juill. 1820. SIREY, 21, 1, 136.

(3) Art. 1283, n° 11.

(4) Art. 1283, n° 10.
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contredites par des faits avérés et constants qui témoignent
desa mauvaise foi (1).

Lorsqu'une partie assignée en interrogatoire sur faits et

articlesne comparaît pas ou refuse de répondre après avoir

comparu,les faits peuvent être tenus pour avérés (330, C. pr.).
Aplus forte raison, le juge pourra-t-il considérer le refus de

répondreet de s'expliquer comme constituant un commence-

mentde preuve par écrit, soit qu'il s'agisse d'un interrogatoire
en forme sur faits et articles, ou d'une simple comparution

personnelle à l'audience. C'est un point constant dans la pra-

tique(2).

Mais, pour que le refus de répondre fasse légalement un

commencement de preuve par écrit, il faut d'abord que les

interpellations aient été adressées à la partie par un juge ayant

pouvoir à cet effet. Ainsi, le refus de répondre au bureau de

conciliation aux questions faites par le juge de paix ou par

l'adversaire, ne forme point un commencement de preuve de

cettenature. Le juge l'aurait vainement constaté dans son

procès-verbal. Il n'a pas, en effet, le pouvoir d'adresser aux

parties des interpellations relatives au fond même du débat ;

et, quelle que soit sa mission de concilier, il doit se borner,
sielles ne s'accordent pas, à rédiger sommairement procès-
verbal de non conciliation (54, C. pr.). La partie interpellée

pouvantse dispenser de répondre, son silence ou son refus de

s'expliquer ne peut être considéré que comme un refus de se

concilier. Or, un pareil refus de conciliation, qui contient

réserves de tous droits et demande de renvoi devant le juge

compétent, ne saurait en aucune façon rendre vraisemblables

lesallégations de l'autre partie (3).

(1) DOMAT, Lois civiles, liv. 3, tit. 6, scct. 5. —
ZACHARIAE, ibid.

-
TOULLIER, t. 9, nos 116, 118.

(2) TOULLIER, t. 9, nos 117-121. — ZACHARIAE, ibid. —
Cass.,

1er déc. 1880. SIREY, 81, 1, 357.

(3) ZACHARIAE, ibid. — Contrà, TOULLIER, t. 9, n° 121.

T. VI. 33
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Il faut ensuite que ce refus de répondre soit régulièrement
constaté, soit par procès-verbal, soit même simplement dans
les qualités ou les motifs du jugement, s'il est produit à l'au-
dience.

Nous ne pousserons pas plus loin nos citations d'exemples,
ni l'énumération d'actes, divers par leur caractère, par leur

nature, plus divers encore par le degré de leur force probante.
Toute question de vraisemblance étant une question de fait et

d'appréciation, le juge devient juré ; la loi ne lui demande
aucun compte des éléments de sa conviction, et alors même

qu'en fait il juge mal, en droit il ne la viole pas.

33. L'exception consacrée par l'article 1347 a toute la portée
d'une règle générale. Elle s'applique à toute espèce d'actes,
sauf quelques exceptions particulières que nous devons main-
tenant examiner. La vente, l'échange, le louage de choses
autres que les maisons et les biens ruraux, la société, le prêt,
le commodat, le dépôt, le contrat de rente, le cautionnement,
le mandat, rentrent pleinement dans les dispositions com-

munes, sous le double rapport de la nécessité d'une preuve
écrite, lorsqu'ils présentent un intérêt juridique excédantla
valeur de cent cinquante francs, et de l'admissibilité de la

preuve testimoniale, lorsqu'ils présentent un intérêt d'une
valeur moindre, ou qu'il existe un commencement de preuve
par écrit.

Nous avons dit qu'il existe quelques exceptions exclusives
de la preuve testimoniale. Elles appartiennent à deux catégo-

ries différentes. Dans l'une, l'écriture est de l'essence même
de la convention ou disposition, lesquelles ne peuvent exister

qu'à la condition qu'il en est dressé un acte instrumentaire

parfaitement régulier. Tels sont le testament, le contrat de

mariage, la donation entre vifs, la convention d'hypothèque.
Il est même à remarquer que, sauf le cas de testament ologra-
phe, la loi exige toujours pour la rédaction de l'acte l'inter-
vention d'un officier public. L'écriture est alors tellement
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essentielle à la validité du fait juridique, qu'elle ne peut être

supplééepar aucun autre moyen de preuve, même par l'aveu

et la reconnaissance de la partie contre laquelle on en allègue
l'existence.

Les exceptions de la seconde catégorie n'ont pas un carac-

tère aussi exclusif. Si la preuve testimoniale y est toujours et
indistinctement rejetée, quelle que soit la valeur de l'intérêt

juridique du fait, et alors même qu'il existe un commencement

de preuve par écrit, ce n'est pas que l'écriture soit exigée
commeétant une condition substantielle de la validité de la-

convention ou disposition, mais seulement comme étant le

moyen de preuve qui, en offrant le plus de certitude et de

garanties, empêche la multiplicité des contestations. Le défaut

d'acte instrumentaire peut alors être suppléé, au moins entre

les parties contractantes, par leurs aveux et reconnaissances

judiciaires ou extrajudiciaires, pourvu qu'ils soient eux-mêmes
constatéspar écrit.

Onpeut faire sur les exceptions de cette nature cette obser-

vation remarquable : Dans les divers cas où la loi exige une

preuve écrite, quand bien même la chose n'excède pas la valeur

de cent cinquante francs, elle exclut en même temps la preuve
testimoniale, quoiqu'il y ait un commencement de preuve par
écrit. Il y a ainsi une double dérogation aux dispositions ordi-

naires, soit à celles de l'article 1341, soit à celles de l'article

1347. Cette double dérogation est même constamment insé-

parable, ainsi que nous le verrons dans le cours de nos dé-

loppements.
L'observation générale que nous plaçons ici répond d'avance

au système de certains auteurs qui, dans quelques cas parti-
culiers où la loi exige une preuve écrite, pensent, néanmoins,

que si la preuve testimoniale est exclue, alors même que la

chose n'excède pas cent cinquante francs, cependant elle

devient recevable, suivant le droit commun, lorsqu'il existe un

commencement de preuve par écrit. La vérité est, au contraire,

que la loi ayant tant fait que de déroger au droit commun
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touchant l'admission de la preuve testimoniale, y apporte une

dérogation complète et absolue. Alors, en effet, qu'elle a cru
devoir rejeter la preuve par témoins, encore qu'il s'agissed'une
chose ou valeur ne dépassant pas cent cinquante francs, cene

peut être que parce que ce genre de preuve lui a semblé pré-
senter de très graves inconvénients-. Il est donc dans l'esprit
de ces dispositions exceptionnelles d'exclure également la

preuve testimoniale, même au cas où il existe un commence-
ment de preuve par écrit, quelque vraisemblable qu'il rende le
fait allégué. L'écrit exigé est, en un mot, exclusif de tout autre
mode de preuve, et doit, conséquemment, faire par lui-même
une preuve complète'.

Nous ne nous dissimulons pas la rigueur de cette théorie ;
mais nous croyons qu'elle est la seule légale et la seule aussi

qui puisse coordonner avec unité les diverses dispositions de

la loi. Le système contraire, d'après lequel la preuve testimo-

niale ne laisserait pas d'être admissible à l'aide d'un commen-

cement de preuve par écrit, quelque séduisant qu'il paraisse
d'abord à l'équité, ne saurait cependant être suivi, parce que,
étant évidemment inapplicable dans certains cas, il n'y aurait

ni harmonie ni unité dans les règles du Code, et qu'on setrou-

verait à chaque pas arrêté par des distinctions arbitraires et

des exceptions nouvelles.

34. Le louage est un des contrais dont la preuve est soumise

à des règles exceptionnelles. L'interprétation des articles 1715

et 1716 a donné lieu aux controverses les plus vives, et sou-

levé les plus sérieuses difficultés.

Avant d'en aborder l'examen, nous devons remarquer que
ces articles, placés sous la section première, des règles com-

munes aux baux des maisons et des biens ruraux, ne s'appli-

quent point aux contrats de louage d'une autre nature, tels

que les louages de meubles (1), d'ouvrage et d'industrie, des

(1) TROPLONG,Louage, n° 110. — DURANTON,t. 17, nos 51 et suiv.
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domestiques et ouvriers, des voituriers par terre et par eau,
aux devis et marchés, ni aux différents baux à cheptel. On

rentre, quant àla preuve de ces divers contrats, dans les règles
ordinaires. La preuve testimoniale est admissible, si l'intérêt

juridique du fait n'excède pas cent cinquante francs, et, dans

tous les cas, s'il existe un commencement de preuve par écrit.

Il peut seulement s'élever quelque difficulté quant à l'éva-

luation de cet intérêt juridique. La loi ne trace aucune règle à

cet égard. Les juges n'auront donc qu'à l'apprécier, suivant

les diverses circonstances, comme étant eux-mêmes experts
de droit. Mais il faut surtout ne pas perdre de vue qu'ils ne

doivent pas prendre uniquement pour base de leur évaluation,
soit la valeur des choses louées, des meubles, par exemple,
soit la somme de toutes les annuités cumulées, et correspon-
dantes à la durée prétendue du louage. L'intérêt de la conven-

tion se compose, en effet, par rapport à chaque partie respec-

tivement, soit de l'intérêt qu'a le bailleur à ne pas être privé
de la jouissance de sa chose, soit de l'intérêt qu'a le preneur à

en jouir à ce titre. Or, comme les annuités du bail n'y corres-

pondent pas toujours exactement, son appréciation demeure

nécessairement subordonnée aux circonstances.

35. Venons maintenant au louage des maisons et biens

ruraux. Quand on veut leur appliquer les dispositions de l'arti-

cle 1341, une première difficulté se présente. Comment en

apprécier la valeur juridique? Prendra-t-on pour élément

d'évaluation la valeur même des immeubles loués? Ce n'est

pasraisonnable. La valeur du bail devra-t-elle, ainsi qu'on l'a

pensé.(1), se déterminer d'après la somme qui forme le prix
du bail pour toute la durée qu'on prétend lui assigner? Mais
il faudra commencer par établir et le prix et la durée du bail,
s'ils sont contestés. Car on ne saurait, pour juger de intérêt

(1) ZACHARIAE,t. 3, p. 5, nte 9,1re édit., et t. 4, p. 467, nte 13, 4eédit.
—

TROPLONG,Louage, n° 116. — Paris, 6 avril 1825. SIREY,26, 2, 278.
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de la convention, s'en rapporter aux allégations du deman-

deur. Cette base sera d'ailleurs inexacte dans la plupart des

cas; car elle ne représentera pas toujours le véritable intérêt

du bailleur ni du preneur à conserver ou à prendre la jouis-
sance de la chose. La nature immobilière des choses louées

rend elle-même plus difficile cette appréciation. Par la force

même des choses, l'intérêt juridique d'un bail de maison ou

de biens ruraux présente donc une valeur essentiellement

indéterminée; et l'on comprend très bien que, en présence
des difficultés, de l'impossibilité même d'en faire une évalua-

tion exacte, le législateur n'ait pas appliqué au contrat de

louage les dispositions de l'article 1341, en tant qu'elles auto-

risent l'admission de la preuve testimoniale pour choses

n'excédant pas la somme ou valeur de cent cinquante francs.

Mais cette exclusion de la preuve par témoins se fonde, en

matière de louage, sur une autre considération. Le législateur
a exprimé lui-même sa pensée à cet égard (1). Il a voulu, en

rejetant la preuve testimoniale et en exigeant une preuve

écrite, éviter des contestations multipliées, des procès ruineux,
sur des objets le plus souvent d'un faible intérêt, et dans une

matière où tout a un caractère incontestable d'urgence. La

proscription de la preuve par témoins ne peut certainement

avoir, en aucun cas, pour résultat de tarir la source des procès,
ainsi que le législateur s'en est flatté dans son illusion. La pra-

tique en fournit la preuve malheureusement irrécusable. Mais

l'on comprend, cependant, que les procès seront d'autant

moins nombreux et en même temps d'une solution d'autant

plus facile que, si une preuve écrite n'est pas rapportée, la

partie poursuivante n'aura aucun moyen légal de justifica-
tion, et en sera réduite à la ressource désespérée du serment

litis-décisoire.

Tel est l'esprit, telles sont les dispositions du Code civil.
« Si le bail fait sans écrit n'a encore reçu aucune exécution,

(1) Voy. FENET, t. 14, p. 312, 322, 351.
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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 (1715). » En pré-
senced'une disposition aussi claire, aucune difficulté ne peut
s'élever sur ce premier point. La preuve testimoniale est

inadmissible, dans tous les cas, de la part du bailleur et du

preneur (1).
Mais supposons que l'exécution du bail verbal ait commencé.

Ici la controverse commence, et nous devons faire plusieurs
distinctions.

L'exécution du bail, comme bail, est reconnue. Il n'y a pas
de contestation sur l'existence même du contrat. Mais il y a

débat sur les clauses et conditions accessoires. L'article 1716

prévoit le cas où il y a contestation sur le prix : « Lorsqu'il
n'existera point de quittance, dit-il, le propriétaire en sera

cru sur son serment, si mieux n'aime le locataire demander

l'estimation par expert, auquel cas les frais de l'expertise res-

tent à sa charge, si l'estimation excède le prix qu'il a déelaré. »

Voilà encore un point formellement décidé par la loi.

36. Mais s'il y a contestation sur la durée du bail seulement,
et que son exécution ne soit pas même contestée, dans ce cas

encore, la preuve testimoniale est inadmissible, quelque

modique que soit l'intérêt du bail, quand même il ne dépas-
serait pas la somme de cent cinquante francs (2).

La circonstance que l'exécution du bail a commencé et

qu'elle est reconnue, établit bien l'existence du contrat. Mais

(1) TROPLONG,Louage, n° 108. — ZACHARIAE,t. 3, p. 5, 1re édit.,
et t. 4, p. 468, 4e édit. — DUVERGIER,Louage, t. 1, n° 252.

(2) TOULLIER, t. 9, n° 32. — DUVERGIER, n° 258. — TROPLONG,
nos 118 et 120. — ZACHARIAE,t. 4, p. 367, 4e édit. — Colmar, 15 mars

1843. SIREY, 43, 2, 373. — Metz, 10 avril 1856. SIREY, 57, 2, 145. —

Bordeaux, 23 janv. 1878. SIREY, 78, 2, 137. — Contrà, DURANTON,
t. 17, n° 55. — ZACHARIAE,t. 3, p. 5, 1re édit. — Nancy, 3 août 1871.

SIREY, 71, 2, 245.
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il n'en résulte pas que le demandeur puisse en établir par
témoins la durée et les conditions accessoires, même au cas
où il présente un intérêt qui n'excède pascent cinquante francs.
Cela est si vrai, que l'article 1716exclut formellement la preuve

testimoniale quant à la fixation du prix. S'il ne parle point de
la durée du bail, ce n'est pas qu'il en admette implicitement la

preuve par témoins; c'est que ce point secondaire se trouve

réglé lui-même, dans le silence des contractants, de la même
manière que pour les baux faits verbalement et sans fixation

de durée. Voilà pourquoi il ne s'en occupe pas ; mais il n'admet

pas, pour cela, la preuve testimoniale contre les dispositions
de la loi.

Il y a, du reste, cette différence considérable entre la fixa-

tion du prix et la détermination de la durée du bail, que, pour
le prix, le propriétaire en est cru sur son serment, tandis que,

pour la durée, si le serment seul doit être déféré, il l'est indif-

féremment au bailleur ou au preneur, par celui d'entre eux

qui prétend que la durée du bail a été fixée autrement que la

loi elle-même prend soin de la fixer, quand les parties setai-

sent. La loi forme, dans ce cas, leur contrat commun, et, en

l'absence de conventions écrites, c'est à celui qui allègue une

dérogation à l'établir par les seuls moyens de preuve qui soient

alors légalement admissibles, par exemple, en déférant le ser-

ment à son adversaire qui nie.

Quant aux conditions et clauses accessoires du bail autres

que celles relatives à son prix et à sa durée, il convient encore

de distinguer.
Y a-t-il débat sur la consistance du domaine affermé, sur les

dépendances de la maison louée, sur l'état des lieux, l'impor-
tance du cheptel, l'étendue de l'ensemencement et autres ques-
tions de cette nature? La preuve par témoins est admissible,

parce qu'il s'agit d'une simple vérification de faits au sujet des-

quels la preuve testimoniale est toujours recevable. Elle n'a

pas alors pour objet d'établir un contrat, mais seulement cer-
taîns points de fait qui se rattachent à son exécution.
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S'agit-il de clauses et conventions particulières qui ont pour

but de modifier les droits et obligations contractuels du bailleur
ou du preneur; par exemple, d'une clause par laquelle il est

allégué que l'un ou l'autre s'est obligé à faire sur les lieux
louéstelle impense ou réparation? La preuve testimoniale n'en

estpasadmissible, parce qu'elle tend à établir le contrat même

delouage, ou, quoi que ce soit, l'une des ses conditions con-
ventionnelles. Mais comme la contestation ne porte point sur
le prix, le propriétaire ne devra pas en être seul toujours cru
surson serment ; c'est-à-dire que le demandeur, quel qu'il soit,
nepouvant invoquer la preuve testimoniale, n'aura, pour éta-
blir ses allégations, d'autre ressource que l'aveu de son adver-
saireou le serment (1), l'intérêt du bail fût-il inférieur à cent

cinquante francs.

S'agit-il enfin de clauses accessoires relatives à des presta-
tionsdont le service vient en augmentation du prix du bail?
Alors on rentre dans les dispositions de l'article 1716, comme
s'il s'agissait d'un prix tout en argent. Le propriétaire en sera
cru sur son serment, si mieux n'aime le preneur demander
uneexpertise.

Mais si le débat, au lieu de porter sur le prix et les éléments

accessoiresqui s'y ajoutent en augmentation, avait seulement

pourobjet le mode et les termes de son payement, l'article 1716

serait inapplicable. Son texte indique assezclairement qu'il ne

s'applique que lorsqu'il y a contestation sur le prix, et non

lorsquele débat concerne seulement les conditions accessoires,
leséchéances du payement de ce prix. Dans le silence de la

convention, on doit suivre l'usage des lieux, sauf à celui qui

prétend qu'il y a été dérogé, à établir cette dérogation par
l'aveu de son adversaire ou au moyen du serment, sans que,
enaucun cas, la preuve testimoniale puisse en être reçue (2).

(1) TROPLONG,Louage, n° 118.

(2) TROPLONG,Louage, n° 118. — Grenoble, 4 août 1832. SIREY,

33, 2, 74.
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37. Mais voici une plus sérieuse difficulté: Comme l'article
1715 dispose que 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, on a été tenté d'en conclure que la preuve testimoniale est,
au contraire, admissible, lorsque le bail a reçu un commence-

ment d'exécution; qu'en conséquence, on peut prouver par
témoins les faits prétendus d'exécution, et arriver par là à

l'établissement du contrat de bail et de ses diverses condi-

tions.

Ce n'est pas ainsi que l'article 1715 doit être entendu. Il est

incontestable qu'il déroge aux dispositions de l'article 1341,

puisqu'il exclut la preuve testimoniale du bail, quelque modi-

que qu'en soit le prix. Il apporte à l'admission de ce genre
de preuve des restrictions plus sévères que le droit commun,
et s'il suppose un bail qui n'a reçu aucun commencement

d'exécution, il entend par là une exécution avouée, reconnue,
à titre de bail. Cette interprétation ressort surtout du rappro-
chement de l'article 1716 qui, en indiquant le moyen de fixer

le prix du bail dont l'exécution a commencé, suppose, par
cela même, que l'existence du bail est constante et avérée

entre les parties.
Mais lorsque le bail est dénié, que les faits prétendus d'exé-

cution sont eux-mêmes contredits, ou que leur caractère à

titre de louage est contesté, le demandeur, quel qu'il soit, ne

peut en offrir la preuve par témoins, dans le but de prouver
l'existence du bail et de ses conditions, au moyen des faits

d'exécution qualifiée qu'il allègue. Autrement, la loi fournirait

elle-même le moyen facile d'éluder, par un subterfuge, ses

prohibitions. Elle admettrait indirectement, et par une voie

détournée, la preuve testimoniale d'un bail verbal, preuve

que, cependant, elle interdit de la manière la plus formelle.

L'article 1715 doit donc être entendu en ce sens, que la preuve
testimoniale du bail verbal, qui est dénié, est inadmissible

dans tous les cas, quand même on soutiendrait que le bail a
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reçuun commencement d'exécution, et qu'on offrirait de le

prouver (1).
Nous disons, quelque modique qu'en soit le prix, l'intérêt

juridique du bail fût-il même inférieur à cent cinquante francs.

Nous avons vu, en effet, que la difficulté de déterminer la

valeur d'un louage n'était pas étrangère aux dispositions prohi-
bitives de l'article 1715. Or, cet article ne distingue pas si l'in-
térêtdu bail est inférieur ou supérieur à cent cinquante francs.

Lapreuve par témoins est indistinctement prohibée. On objecte
quecet article suppose que le bail n'a reçu aucun commence-
ment d'exécution; que, conséquemment, si le bail a reçu un
commencement d'exécution, la prohibition, qui est une excep-
tion, cesse, et que l'on doit, dès lors, faire retour aux règles
dudroit commun. Nous l'avons dit tout à l'heure, et les auteurs
eux-mêmesdont nous combattons l'opinion le reconnaissent

également : l'article 1715 suppose un commencement d'exécu-
tion avouée, reconnue, non contestée, à titre de bail. Or, telle
n'est pas notre hypothèse, où la qualité et le titre des faits

d'exécution prétendue sont contestés. Il faut donc, dans l'opi-
nion contraire, établir une distinction que le texte de l'article

1715ne comporte pas, et dire que lorsqu'il s'agit d'un bail dont

l'intérêt excède cent cinquante francs, il supposeune exécution

dont le titre conventionnel n'est pas dénié ; mais que lorsqu'il

s'agit d'un bail dont l'intérêt n'excède pas cette somme, il suffit

que des faits d'exécution soient allégués pour que le deman-

deur soit admis à les établir par témoins, et à prouver ensuite,
à la faveur de cette première preuve, l'existence même du

contrat de louage. Cette interprétation, qui ne repose que sur

(1) TROPLONG, Louage, n° 113. — TOULLIER, t. 9, n° 33. —

DUVERGIER,Louage, nos 263 et suiv. — Bordeaux, 29 nov. 1826 et

19 janv. 1827. SIREY, 28, 2, 4. —
Limoges, 3 juill. 1836. SIREY, 36,

2, 427. — Nîmes, 1er août 1836. SIREY, 38, 2, 125. — Cass.,
14 janvier 1840. SIREY, 40, 1, 5.— Bourges, 14 mai 1842. SIREY,

43, 2, 31. — Cass., 12 janvier 1864. SIREY, 1864, 1, 88. — 25 août

1884. SIREY, 84, 1, 424. — Contrà, DURANTON,t. 17, n° 55.
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une distinction arbitraire, nous paraît tout aussi contraire au
texte qu'à l'esprit de la loi. La dérogation que l'article 1715
consacre aux règles ordinaires du droit commun, est absolue
et indépendante, dans son application, de la valeur du bail

allégué (1).
Mais rien ne s'oppose à ce que le propriétaire, renonçant à

toute allégation de bail, soit admis à prouver par témoins que
son adversaire a occupé et possédé sa chose, en a joui et perçu
les fruits, non pas à titre de preneur ou de locataire, mais

comme usurpateur, sans droit ni qualité. Il ne s'agit plus, en

effet, que de prouver un fait, et non une convention. Le

demandeur, au lieu de conclure à l'exécution d'un contrat de

louage, conclut seulement à une restitution de fruits, à une

indemnité de jouissances et à des dommages et intérêts. La

pratique offre de nombreux exemples de cette procédure (2).
Le propriétaire peut même, après avoir conclu au principal

à l'exécution d'un contrat de louage, demander subsidiaire-

ment à être autorisé à prouver par témoins les faits d'usurpa-
tion et de jouissance qu'il allègue. Ces conclusions subsidiaires

n'en sont pas moins susceptibles d'une appréciation séparéeet

indépendante (3).

38. S'il existe un commencement de preuve par écrit, la

preuve testimoniale du bail qui n'a reçu aucun commencement

d'exécution sera-t-elle admissible pour en établir l'existence,

la durée et les diverses conditions? Nous ne le pensons pas.
L'article 1715 exclut, en effet, d'une manière absolue, la

preuve par témoins, en disant que le serment peut seulement

être déféré à celui qui nie le bail. Ses dispositions font excep-

(1) Contrà, TROPLONG, Louage, n° 115. — DUVERGIER,Louage,

n° 259. — ZACHARIAE,t. 3, p. 5, 1re édit., et t. 4, p. 468, 4e édit.

(2) DANTY, sur Boiceau, ch. 14, n° 2. — TOULLIER, t. 9, n°2. —

TROPLONG, Louage, n° 114.

(3) Nîmes, 1er août 1836. SIREY, 38, 2, 125, — Cass., 19 fév. 1840.

SIREY, 40, 1,534.
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tion au droit commun, et ne permettent en aucun cas d'y
revenir. De même qu'il proscrit la preuve testimoniale, même

lorsque le bail présente un intérêt qui ne dépasse pas cent cin-

quante francs, de même il l'exclut pour le cas où, s'agissant
de plus forte somme, il y a un commencement de preuve par
écrit. Il contient ainsi une dérogation complète à l'article 1341

et à l'article 1347. On ne comprend pas qu'il soit possible de

distinguer et de ne voir dans l'article 1715 de dérogation qu'à
l'article 1341. Quoique appuyée sur un commencement de

preuve écrite, la preuve par témoins présente encore de graves
inconvénients dans une matière telle que le contrat de louage,
où le législateur a cru devoir la proscrire, bien moins à cause
de son incertitude, qu'à cause de la multiplicité des procès et

des involutions de procédure qui en seraient la suite (1).
Nous la repoussons même avec les restrictions que les

auteurs qui embrassent une opinion contraire apportent à son

admission. Ils pensent, en effet (2), que si le commencement
de preuve par écrit, en rendant le bail vraisemblable, ne ren-

dait pas également vraisemblables sa durée et la quotité du

prix, la preuve par témoins ne serait pas admissible sur ces

points secondaires. Le prix devrait, suivant eux, être déter-
miné conformément à l'article 1716, et la durée fixée de la

même manière que lorsque le bail a été fait sans fixation de

durée. Ce tempérament, qui n'est qu'un amalgame du droit

(1) DURANTON, t. 17, n° 54.
—

TROPLONG, Louage, n° 112. —
Caen,

23 mars 1840. SIREY, 40, 2, 263. —
Rouen, 18 fév. et 19 mars 1841.

SIREY, 41, 2, 468. — Metz, 10 avril 1856. SIREY, 57, 2, 145. — Paris,
6 mai 1862. SIREY, 62, 2, 273. — Cass., 19 fév. 1873. SIREY, 73, 1,
99. — Pau, 5 août 1873. SIREY, 74, 2, 120. —

Cass., 26 nov. 1873.

SIREY, 74, 1, 430. — Contrà, DUVERGIER, Louage, n° 267. — ZACHA-

RIAE, t. 3, p. 6, 1re édit., t. 4, p. 468, et t. 8, p. 323, nte 5, 4e édit.
—

Cass., 1er août 1867. SIREY, 67, 1, 373. Dans ces motifs seulement;
car il se borne à décider que la preuve testimoniale est admissible,

lorsqu'il existe un commencement de preuve par écrit, pour établir

l'existence du mandat en vertu duquel le bail aurait été consenti

Il s'agit, alors non de l'article 1715, mais de l'article 1985.

(2) ZACHARIAE, DUVERGIER, ibid.
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commun et du droit exceptionnel en matière de bail, est une

preuve de plus que l'article 1347 est inapplicable, puisque,
pour en maintenir l'application, on est forcé d'y faire néan-

moins, en principe, une dérogation aussi considérable.

39. Nous avons dit que l'écriture n'était pas de l'essencedu
contrat de louage, quoique la preuve testimoniale soit inad-
missible. Il peut donc être établi par l'aveu et les reconnais-
sances de celui contre lequel on en allègue l'existence. A ce

sujet, on s'est démandé si le défendeur qui le dénie peut être

interrogé sur faits et articles.

Il ne le peut pas. L'article 1715 est conçu en termes limita-
tifs ; le serment peut seulement être déféré à celui qui nie le
bail. On irait contre son texte et son but, qui est de diminuer

le nombre des procès et d'en abréger la durée, si l'on pouvait
faire interroger le défendeur sur faits et articles. Si nous
admettons les aveux et reconnaissances, en dehors de tout ser-

ment, c'est qu'ils sont spontanés. Mais si le défendeur compa-
rant à l'audience n'avoue pas le bail ou en conteste la duréeet

les diverses conditions, le demandeur n'a que la ressource
du serment. L'interrogatoire sur faits et articles entraîne une

longue procédure que le législateur a voulu éviter dansune

matière où tout est urgent; et, s'il peut aboutir à un aveu, ce

qui est rare, il n'est en général propre qu'à produire un com-

mencement de preuve par écrit. Or, comme ce commencement

de preuve est ici inadmissible, toute procédure qui n'a d'autre

résultat que de le procurer doit être écartée comme frustra-

toire.

Quant à l'article 324, C. pr., d'après lequel les parties peu-

vent, en toutes matières et en tout état de cause, se faire

interroger sur faits et articles, il reçoit nécessairement excep-
tion en matière de louage des dispositions particulières du

Code civil (1).

(1) TROPLONG,Louage, n° 111. — Rennes, 6 août 1812, cité par
Carré. — Contrà, DURANTON,t. 17, n° 54. — DUVERGIER,Louage,
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S'il en était autrement, il faudrait aller jusqu'à tenir pour
avérésles faits allégués, en cas de non comparution de l'assi-

gné ou de son refus de répondre, conformément à l'article

330,C. pr. C'est précisément ce qui a décidé la Cour de cassa-
tion par l'arrêt que nous citons; mais alors on est bien loin
del'aveu spontané et volontaire qui seul est admis pour sup-
pléer le serment.

Cependant, si un interrogatoire avait été ordonné et subi,
le juge saisi de la contestation aurait à en apprécier les résul-

tats, à l'effet d'y chercher, non pas un commencement de

preuve écrite et de simples inductions, mais une reconnais-
sanceformelle et un aveu complet (1).

Quoi qu'il en soit, si le bailleur ou le preneur offrait de

prouver l'existence d'un bail écrit, mais dont l'acte instrumen-

taire ne peut être représenté, parce qu'il a été perdu, il n'y a

pasdedoute que la preuve testimoniale ne soit admissible dans

cecas, conformément à l'article 1348 (2).

40. Nous avons vu que l'article 1834 applique aux sociétés

lesprincipes du droit commun. Mais il ne régit que les sociétés

civiles. Le Code de commerce fait exception pour les sociétés

en nom collectif, ou en commandite, ou anonymes. Les

sociétésen nom collectif doivent être constatées par des actes

publics ou sous signature privée, en se conformant, dans ce

dernier cas, à l'article 1325, Code civil (39, C. comm.). Quant
aux sociétés en commandite ou anonymes, elles peuvent égale-
ment être établies par actes publics ou privés. (L. 24juillet 1867,
art. 1, 21, 47). La loi suppose donc constamment la nécessité

d'un acte écrit, qu'aucun autre moyen de preuve ne peut sup-

n° 257. — CARRÉ, n° 1226. — Caen, 12 nov. 1883. SIREY, 84, 2, 15.
— Cass., 25 janvier 1885, SIYEY, 85, 1, 109, qui rejette le pourvoi
contre l'arrêt de Caen précité.

(1) Paris, 6 mai 1862. SIREY, 62, 2, 273. — Cass., 12 janv. 1864.

SIREY,64, 1, 88,

(2) Rouen, 22 juin 1842. SIREY, 43, 2, 29.
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pléer. Les aveux, les reconnaissances des parties, la preuve
testimoniale appuyée sur un commencement de preuve écrite,
fout cela est insuffisant, quelle que soit la valeur de l'objet de

la société, à moins qu'il ne s'agisse d'une simple association
en participation (49, C. comm.). Autant dans l'intérêt des asso-
ciés que' dans celui des tiers, la loi a voulu, afin de prévenir
les contestations, que les sociétés commerciales reçussent une
constatation dont l'autorité fût irrécusable (1).

Mais nous devons remarquer d'abord que si, au lieu d'une
société dont on allègue l'existence, il s'agissait d'une simple
promesse de former une société, l'écriture ne serait plus de
l'essence de cette obligation, qui constitue même un simple
engagement civil. La preuve en serait recevable, soit par écrit,
s'oit par témoins, suivant les principes généraux et ordinaires
du droit commun.

Nous remarquons, en outre, que s'il s'agissait de régler et
de liquider pour le passéune société de fait, et non d'en recon-
naître l'existence pour l'avenir entre les prétendus associés,
dans ce cas, la nécessité d'un acte écrit serait inapplicable.
Des rapports de fait ayant' existé entre les parties, la bonne
foi veut que la liquidation en soit opérée ; et comme il s'agit
alors plutôt d'un fait que d'un contrat, tous moyens de preuve
sont indistinctement admissibles, quelle que soit la valeur

des objets sociaux et communs (2).

41. Comme la transaction a pour objet de terminer une

contestation déjà née, ou de prévenir une contestation à naître,
il ne faut pas que la vérification de son existence puisse être

elle-même l'occasion d'un nouveau procès. La transaction irait

contre son but si elle avait pour résultat de multiplier les con-

testations. Aussi l'article 2044 la soumet-il à un mode parti-

(1) MERLIN, Rép., v° Société. - TROPLONG,Société, n° 226.—

Contrà, DELANGLE, Société, t. 2, n° 510 et suiv.

(2) TROPLONG,Société, n° 227.
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culier de constatation. Elle doit être rédigée par écrit (1),
mêmelorsqu'il s'agit de matière commerciale (2).

Cen'est pas que l'écriture soit de son essencemême, qu'elle
soitune condition substantielle de savalidité. Elle n'est exigée

quecomme moyen de preuve. La transaction sera donc vala-

ble, quoiqu'elle ne soit pas constatée par écrit, pourvu que
sonexistence et les diverses clauses dont elle est assortie soient

d'ailleurs avouées et reconnues. L'article 2044 n'exclut ni les

aveux, ni les reconnaissances de la partie à laquelle on l'op-

pose; et, en exigeant un acte écrit, il ne fait que rejeter la

preuve testimoniale, alors même que l'intérêt de la transac-

tion est inférieur à cent cinquante francs. Ce premier point
estincontesté.

Mais s'il existe un commencement de preuve par écrit, la

preuve par témoins sera-t-elle recevable? Question contro-

versée, que nous croyons devoir résoudre négativement. Les

mêmesraisons qui ont fait écarter la preuve testimoniale exis-

tent, en effet, dans ce cas, avec une égale force. C'est toujours
un procès avec les mêmes inconvénients que le législateur a

voulu prévenir. Le défaut d'un acte écrit faisant preuve com-

plète établit même la présomption que si les parties ont tenté

de transiger, elles n'ont cependant pas donné à leur transac-

tion un caractère définitif (3).
Mais comme elle peut être prouvée par l'aveu et la recon-

naissancede la partie à laquelle on l'oppose, le demandeur

(1) Discours de M. Albisson au Tribunat. —
Voy. LOCRÉ, t. 15,

p. 431. — FENET, t. 15, p. 115.

(2) Bordeaux, 5 fév. 1857. SIREY, 57, 2, 575.

(3) ZACHARIAE, t. 3, p. 141, nte 6, 1re édit., et t. 4, p. 661, 4e édit.
— TROPLONG, Transaction, n° 30. — Caen, 12 avril 1845. SIREY, 46,

2, 168. — Pau, 1er août 1860. SIREY, 61, 2, 339. —
Nancy, 5 déc.

1867. SIREY, 68, 2, 3. — Metz, 30 nov. 1869. SIREY, 70, 2, 550. —

Paris, 30 nov. 1876. SIREY, 77, 2, 68. — Contrà, MERLIN, Quest.,
v° Transaction, § 3, n° 3. — Cass., 28 nov. 1864. SIREY, 65, 1, 5.
—

Cass., 24 déc. 1877. SIREY, 78, 1, 252. — 8 janvier 1879. SIREY,

79, 1, 216. —
Lyon, 8 mai 1879. SIREY, 81, 2, 118.

T. VI. 34
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peut déférer à son adversaire le serment litis-décisoire (1).La
délation de ce serment est, en effet, un moyen simple et facile
de terminer toute contestation. Peu importe que l'article 2044
contienne une dérogation au droit commun. Il faudrait établir

que non-seulement il déroge aux articles 1341 et 1347, mais

encore à l'article 1358, suivant lequel le serment dérisoire

peut être déféré sur quelque espèce de contestation que ce

soit, alors du moins que la preuve peut résulter légalement
de la reconnaissance et de l'aveu des parties. Or, bien loin

que toute proscription de la preuve testimoniale emporte

prohibition du serment décisoire, nous voyons que l'article

1715, qui, en cas de bail, exige, comme l'article 2044, en cas

de transaction, une preuve écrite, permet expressément la

délation de ce serment. Il n'y a donc pas incompatibilité entre

la prohibition de la preuve par témoins et la délation du ser-

ment décisoire. L'un, au contraire, supplée l'autre; ou plutôt
l'inadmissibilité de l'une fait place à l'autre, si l'écriture n'est

de l'essence même de la convention ou disposition qu'il s'agit
d'établir. Tel est le droit commun, à moins que l'on ne prouve

que l'article 1715, en autorisant la délation du serment

nonobstant la prohibition de la preuve testimoniale, contient

lui-même, à cet égard, des dispositions exceptionnelles ; ce

qui est impossible.
On ajoute, en se fondant sur les motifs de la loi, que le ser-

ment litis-décisoire répugne à la nature de la transaction ; qu'il

suppose un procès sur la preuve, et que la loi ne veut pas

qu'il puisse même y avoir de procès. Soit; mais, quel qu'ait
été le dessein du législateur de prévenir, autant que possible,
les contestations, il ne saurait se flatter de l'espoir de les

(1) ZACHARIAE, t. 3, p. 141, nte 5, 1re édit., et t. 4, p. 661, 4e édit.

— DURANTON, t. 18, n° 406. — DELVINCOURT, t. 3, p. 477. — FAVARD,

Rép., v° Transaction, § 2, n° 7. — MERLIN, ibid., § 8, n° 1. —

Nancy, 29 juill. 1837. SIREY, 39, 2, 140. —
Limoges, 6 fév. 1845.

SIREY, 45, 2, 653. — Contrà, TROPLONG, Transaction, n° 29. —

Montpellier, 5 déc. 1825. SIREY, 29, 1, 331.
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empêchertoutes, et, encore moins, avoir la prétention de pros-
crire, lorsqu'elles sont nées, tous moyens légaux de preuve qui
permettent au juge de les terminer. N'est-il pas évident que
la délation du serment aboutira nécessairement à une dénéga-
tion ou à un aveu qui coupera court tout de suite au procès?
Comment ce moyen de preuve serait-il inadmissible, par cela
seulqu'il intervient au milieu d'un débat? Mais si cette raison
était fondée, il faudrait aller jusqu'à dire que tout aveu judi-
ciaire doit être écarté, parce que, y ayant procès, cemoyen de

preuve répugne à la nature de la transaction ; ce qui est évi-
demment inadmissible ; car, d'une part, en fait, les aveux n'in-

terviennent, le plus souvent, que dans le cours d'une instance,
et, d'autre part, la valeur légale de ces aveux, pourvu qu'ils
soient libres, éclairés et émanés de personnes capables, n'est

passubordonnée aux circonstances au milieu desquelles ils se
sontproduits.

Mais de ce que nous admettons ici le serment décisoire, il
nes'ensuit point que celui qui dénie l'existence d'une transac-
tion puisse être interrogé sur faits et articles. C'est bien de
cetteprocédure que l'on peut dire qu'elle répugne à la nature
dela transaction. Nous ajoutons que ces interrogatoires ne

produisent, le plus souvent, qu'un simple commencement de

preuvepar écrit, et qu'ils sont ainsi frustratoires, puisque
cecommencement de preuve est sans efficacité en matière de

transaction (1).
Les juges peuvent, toutefois, ordonner une comparution

personnelle à l'audience, interroger les parties, les entendre
dansleurs explications, et essayer d'obtenir d'elles un aveu.

Quesi elles ne parviennent point à se mettre d'accord sur

l'existence de la transaction et ses clauses particulières, les

jugesn'ont qu'à rejeter la demande comme n'étant pas justi-
fiée. Ils ne sauraient, en effet, imposer, soit à l'une ou à

l'autre, un contrat qui n'est point régulièrement formé, et sur

l'existence ou les termes duquel elles sont en débat.

(1) TROPLONG,Transaction, n° 31.
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Nous ferons encore remarquer, à cet égard, que l'on ne doit

point assimiler à une preuve régulière et complète, desdemi-

aveux, des demi-reconnaissances qui, étant contredits et con-
testés, auraient besoin d'être complétés par des présomptions
et autres adminicules de preuve que la loi, en cette matière,
déclare inadmissibles. Aussi, lorsqu'on poursuit un aveu judi-
ciaire par la voie d'explications à l'audience ou de la délation
du serment, doit-on poser des questions aussi simples, aussi
claires que possible, et qui ne laissent aucune place à l'ambi-

guité ni à l'équivoque.
Quant au compromis par lequel les parties se donnent des

juges de leur choix pour terminer leur différend, il doit lui-

même, comme la transaction, être rédigé par écrit. Il est fait

par procès-verbal devant les arbitres choisis, ou par acte

devant notaire, on sous signature privée (1005, C. pr.). Nous

croyons, en conséquence, devoir appliquer à ce contrat tout

ce que nous venons de dire de la transaction. Car la loi se

fonde ici sur des motifs semblables pour exiger une preuve

écrite, quelle que soit la valeur de la chose mise en arbitrage.
Elle ne veut pas qu'un acte qui a pour objet de remettre à des

tiers le soin de terminer une contestation, puisse être la cause

d'une contestation nouvelle,
Du reste, s'il était allégué que l'acte constatant la transac-

tion (1) ou le compromis à été détruit ou perdu, tous moyens
de preuve seraient admissibles, conformément à l'article 1348.

42. Le nantissement civil s'écarte, sous certains rapports,
des règles ordinaires, et, sous d'autres, il s'y rattache. Entre

les parties contractantes, le gage est soumis aux dispositions
du droit commun concernant là preuve. C'est ce qu'exprimait
formellement M. Gary, organe du tribunal (2). « S'il ne s'agit,

disait-il, que de l'effet que doit avoir la convention entre le

créancier et le débiteur, les règles suivant lesquelles la vérité

(1) ZACHARIAE, t. 3, p. 141, 1re édit., et t. 4, p. 661, 4e édit.

(2) FENET. t. 15, p. 215.
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de cette convention doit être établie sont celles prescrites par
laloi des contrats et obligations conventionnelles en général. »

Mais à l'égard des tiers, il y a lieu de faire une triple dis-

tinction. S'agit-il de choses excédant la valeur de cent cin-

quante francs, le privilége résultant du gage n'a lieu qu'autant

qu'il y a un acte public ou sous seing-privé, dûment enregistré,
contenant la déclaration de la somme due, ainsi que l'espèce
et la nature des choses remises en gage, ou un état annexé de

leurs qualité, poids et mesure (2074). La rédaction de l'acte

par écrit et son enregistrement ne sont ainsi prescrits qu'en
matière excédant la valeur de cent cinquante francs (2074).'

S'agit-il de choses ne dépassant pas cette somme, le gage

purement verbal est valable, même à l'égard, des tiers, et la

preuve testimoniale en est admissible (1). Le législateur a

pensé que dans une matière dont l'intérêt est si minime, il

n'y a pas lieu de prendre, contre les simulations et les fraudes,
des précautions qui exigent l'accomplissement de formalités

coûteuses, dont le prix serait en disproportion avec l'impor-
tance de l'acte.

S'agit-il enfin de meubles incorporels, tels que les créances

mobilières, le privilége ne s'établit que par acte public ou sous

seing-privé, aussi enregistré et signifié au débiteur de la

créance donnée en gage (2075). La nécessité de ces formalités

particulières montre suffisamment qu'elles s'appliquent même
aux créances qui ne dépassent pas cent cinquante francs (2).

L'article 2085 dispose que l'antichrèse ne s'établit que par
écrit. Cette preuve littérale est exigée aussi bien à l'égard du
débiteur et du créancier, qu'à l'égard des tiers, quelle que soit

la valeur du fonds donné en antichrèse (3). De plus, pour être

(1) TROPLONG, Nantissement, n° 112.

(2) TROPLONG, Nantissement, n° 267. — DURANTON, t. 18, n° 524,
—

ZACHARIAE, t. 3, p. 171, 1re édit., et t. 4, p. 704, 4e édit.

(3) TROPLONG; Nantissement, n° 514. —
ZACHARIAE, t. 3, p. 175,

1re édit., et t. 4, p. 716, 4e édit. — DURANTON, t. 18, n° 558.
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opposable aux tiers, le contrat doit avoir date certaine par
l'un des moyens de l'article 1328 (1).

Ce n'est pas que l'écriture soit, à l'égard du débiteur, une
condition essentielle de sa validité: L'article 2085, en exigeant
une preuve écrite, se borne à proscrire la preuve testimoniale
et à rejeter les conventions simplement verbales, qui, en cette

matière, ainsi que le disait M. Berlier (2), pourraient devenir

le prétexte de nombreux désordres. Le créancier elle débi-

teur pourront donc se prévaloir, l'un contre l'autre, de leurs

aveux et reconnaissances (3).
Mais la preuve testimoniale de l'antichrèse serait inadmis-

sible, quand bien même il existerait un commencement de

preuve par écrit. Les termes de l'article 2085 sont, eh effet,

impératifs, absolus et exclusifs de la preuve testimoniale; car

le commencement de preuve par écrit ayant besoin d'être com-

plété par des témoignages ou des présomptions, on ne peut
dire que l'antichrèse ne soit' établie que par écrit, ainsi que

l'exige la loi. Il faut donc que les parties justifient, sans incer-

titude ni équivoque, de la nature des conventions alléguées.

Remarquons, au surplus, que, sous certains rapports, l'anti-

chrèse se rapproche du bail, et qu'il convient de lui appliquer,

quant à la preuve, les mêmes règles (4).
Par les mêmes considérations, nous repoussons, comme au

cas de bail, l'interrogatoire sur faits et articles, et n'admet-

tons, en l'absence d'une preuve écrite, que la délation du

serment décisoire.

Mais il est incontestable que, s'il était allégué que le titre

constitutif de l'antichrèse a été détruit ou perdu, la preuve de

son existence serait recevable par témoins, suivant le n° 4 de

l'article 1348.

(1) TROPLONG, ibid. —
ZACHARIAE, ibid. — DURANTON, t. 13, n° 560.

(2) FENET, t. 15, p. 211.

(3) TROPLONG, Nantissement, n° 515. — DURANTON, t. 18, n° 558.

(4) Contrà, ZACHARIAE, t. 3, p. 173, 1re édit., et t. 4, p. 716, 4e édit.
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43. D'après l'article 1907, le taux de l'intérêt conventionnel
doit être fixé par écrit. Si celte disposition peut s'expliquer
sousl'empire d'une législation qui autoriserait les stipulations
arbitraires d'intérêt, elle ne se comprend plus aujourd'hui que
la loi de 1807 fixe elle-même le taux de l'intérêt légal. Mais

enfin, puisqu'elle existe, il faut bien qu'elle soit exécutée, et
il s'ensuit évidemment qu'elle s'applique même au cas où il

s'agit d'une somme principale inférieure à cent cinquante
francs (1).

Mais remarquons bien qu'il ne s'agit que du taux de l'intérêt,
etnon de la stipulation de l'intérêt considérée en elle-même.
Cette stipulation, abstraction faite du taux, peut être établie

par tous moyens légaux de preuve, conformément aux règles
ordinaires; c'est-à-dire quelle pourra l'être par les mêmes

moyensde preuve qui seront admissibles à l'égard de la con-
vention principale. Toutefois, si la preuve du taux de l'intérêt

n'estpas administrée par écrit, comme l'exige l'article 1907,
cesera l'intérêt de droit qui sera dû au taux légal.

Cependant, M. Duranton (2) infère de cet article que la

preuve par témoins d'une convention verbale d'intérêts est

inadmissible, quand même il s'agirait d'une valeur au-dessous

decent cinquante francs. Il va même jusqu'à dire qu'il n'y a

paslieu à déférer le serment, ni à faire interroger le débiteur

surle fait de cette promesse d'intérêts qui ne produit aucune

action.Mais cette opinion excessive seréfute par l'article 1342.

Si, eneffet, d'après cet article, la preuve testimoniale n'est pas

reçueau cas où l'action contient, outre la demande du capital,
une demande d'intérêts qui, réunis au capital, excèdent la

sommede cent cinquante francs, réciproquement, cette preuve
est recevable lorsque le capital et les intérêts réunis ne.

dépassentpas cette somme. La preuve testimoniale est alors

indistinctement admissible pour la dette des intérêts comme

(1) TROPLONG,Prêt, n° 409.

(2) T. 17, n° 598.
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pour la dette du principal. Donc, il n'est pas vrai qu'une pro-
messe verbale d'intérêts soit inefficace et ne produise aucune
action.

Quant à la prohibition de prouver par témoins le taux de
l'intérêt qui a été convenu, il faut remarquer qu'aujourd'hui
elle se retourne contre le débiteur ; car il ne peut jamais s'agir
dans ce cas, que de l'allégation d'un taux inférieur à l'intérêt

légal. Or, du moment qu'il est établi contre lui quedesintérêts
sont dus, et qu'il n'y a de débat que sur le taux de ces intérêts,
il nous semble, conformément à la loi de réciprocité, qu'il est

en droit d'établir le taux de l'intérêt, parles mêmes moyens
de preuve qui ont été reçus pour établir contre lui l'existence

de la dette en principal et intérêts. Il peut, en conséquence,
soit s'autoriser de la preuve même qui a été administrée contre

lui par le créancier, pour justifier que le taux de l'intérêt a"

été convenu, par exemple, à trois ou à quatre seulement, soit

enfin suppléer la preuve écrite, que' l'article 1907 exige, par
l'aveu de la partie, le serment, l'interrogatoire sur faits et arti-

cles (1), et même la preuve" testimoniale appuyée d'un com-

mencement de preuve par écrit, suivant les principes du droit

commun.

Il est, du reste, bien entendu que s'il s'agissait d'un taux

usuraire, l'article 1907 serait inapplicable, et que la preuve
testimoniale et les présomptions seraient admissibles de droit.

ARTICLE 1348.

Elles reçoivent encore exception 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. —

Cette seconde exception s'applique — 1° aux obligations qui
naissent des quasi-contrats et des délits ou quasi-délits ;

—

(1) TROPLONG,Prêt, ibid. — DUVERGIER,Prêt, n° 255.
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2° aux dépôts nécessaires faits en cas d'incendie, ruine,

tumulte ou naufrage, et à ceux faits par les voyageurs en

logeant dans une hôtellerie, le tout suivant la qualité des

personnes et les circonstances du fait; — 3° aux obligations
contractéesen cas d'accidents imprévus, où l'on ne pourrait

pasavoir fait des actes par écrit; — 4° au cas où le créancier

aperdu le titre qui lui servait de preuve littérale par suite

d'un cas fortuit, imprévu, et résultant d'une force majeure.

Sommaire.
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3. Il faut qu'il y ait eu impossibilité de se procurer une preuve
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41. Il faut d'abord prouver le cas fortuit. Ses caractères.
42. L'allégation d'un cas quelconque de perte ne suffit pas.
43. Du cas où la perte du titre présuppose un contrat antérieur.
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46. Il reste à prouver la teneur du titre,
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51. Billets de banque, litres au porteur.
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COMMENTAIRE.

1. A l'impossible nul n'est tenu. Tel est le principe de la
nouvelle exception consacrée par notre article.

L'ordonnance de Moulins ne contenait aucune disposition
spéciale à cet égard, regardant sans doute comme inutile
d'énoncer ce que les règles ordinaires suppléaient d'elles-
mêmes. Cependant l'ordonnance de 1667, titre 20, articles 3

et 4, disposait : « N'entendons exclure la preuve par témoins

pour dépôt nécessaire, en cas d'incendie, ruine, tumulte ou

naufrage, ni en cas d'accidents imprévus, où on ne pourrait
avoir fait des actes...; ni pareillement pour dépôts faits en

logeant dans une hôtellerie, entre les mains de l'hôte ou de

l'hôtesse, qui pourra être ordonnée par le juge, suivant la

qualité des personnes et les circonstances du fait. »

2. Remarquez ces mots : où on ne pourrait avoir fait des

actes; voilà le fondement de l'exception. Aussi la jurispru-
dencel'avait-elle étendue, sous l'ordonnance de 1667, à tous
lescasnon spécialement prévus où l'on ne pouvait avoir fait
desactes. Il serait, en effet, injuste et absurde que la loi exi-

geâtl'impossible, et exclut les parties du seul genre de preuve
qui ait été à leur disposition. Les règles ci-dessus reçoivent
doncencore exception toutes les fois qu'il n'a pas été possible
aucréancier de se procurer une preuve littérale de l'obliga-
tionqui a été contractée envers lui (1348). Et, clans ce cas, la

preuvetestimoniale est admissible, non-seulement lorsqu'il
s'agitde choses excédant la somme ou valeur de cent cinquante
francs,mais encore lorsqu'il s'agit de prouver contre et outre
lecontenu aux actes. L'exception est générale et ne comporte
aucunedistinction. Nous remarquons seulement qu'il est assez

difficile de comprendre comment il serait possible d'avoir à

prouver quelque chose contre et outre le contenu aux actes,
saufle cas où le créancier aurait perdu le titre qui lui servait
depreuve littérale.
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L'énumération de certains cas auxquels s'applique celte
seconde exception n'a, dans l'article 1348, aucun caractère
limitatif. Comme le principe est que la preuve testimoniale est
admissible toutes les fois qu'il n'a pas été possible de sepro-
curer une preuve écrite, il s'ensuit que la preuve testimoniale

peut être invoquée lorsque, sans se trouver dans aucun des
cas énoncés dans notre article, on a été, néanmoins, dansl'im-

possibilité de se procurer une preuve littérale (1).

3. D'un autre côté, comme l'exception est fondée seulement

sur l'impossibilité de se procurer une preuve écrite, elle cesse

toutes les fois qu'il a été possible de se procurer une preuve
de ce genre, alors même que l'on se trouve dans l'un des cas

spécialement énoncés dans l'article 1348. En un mot, l'admis-

sibilité de la preuve testimoniale est subordonnée à l'impossi-
bilité de se procurer une preuve écrite ; mais elle n'est soumise

à aucune autre condition, et toute espèce où cette impossibi-
lité existe rentre dans les dispositions de l'article 1348, comme

aussi on retombe sous l'empire des règles générales relatives

à la prohibition de la preuve testimoniale, lorsqu'il a été pos-
sible, quelque soit le cas, de se procurer une preuve litté-

rale (2).

4. .Quel doit être le caractère de cette impossibilité? Le Code

ne s'en explique point. Mais si l'on examine la nature de quel-

ques-uns des cas qu'il prévoit, il est facile de se convaincre

qu'il n'exige point une impossibilité physique et absolue, et

qu'une simple impossibilité relative et morale peut également
suffire pour faire admettre la preuve testimoniale de la part
de celui qui l'invoque. Nous n'en voulons d'autre preuve que
les nos2 et 3 de l'article 1348, qui déclarent l'exception appli-
cable aux obligations contractées en cas d'accidents impré-

(1) FAVARD, Rép., v° Preuve, § 1, n° 20. —
ZACHARIAE, t. 5, p. 741,

1re édit., et t. 8, p. 344, 4e édit. — Cass., 18 mai 1841. SIREY, 41,

1, 543.

(2) FAVARD, ibid. —
ZACBARIAE, ibid.
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vus, où l'on ne pourrait pas avoir fait des actes par écrit, en

subordonnant, toutefois, l'admission dé la preuve testimoniale

à la qualité des personnes et aux circonstances du fait. Les

juges sont donc investis, à cet égard, d'un pouvoir souverain

d'appréciation, et il suffit qu'ils aient constaté, d'après les faits

dela cause, une impossibilité quelconque de se procurer une

preuve littérale, pour que la preuve testimoniale soit légale-
ment admissible (1).

5. Plus le pouvoir des juges est étendu quant à l'apprécia-
tion des faits qui peuvent constituer l'impossibilité de se pro-
curer une preuve écrite, plus ils doivent y apporter de modé-

ration et de réserve. Les divers cas spécialement désignés dans

l'article 1348 indiquent eux-mêmes que si cette impossibilité

peut être simplement relative et morale, elle doit néanmoins

être réelle. Si les dispositions de notre article n'ont rien d'ex-

clusivement limitatif, elles servent du moins à déterminer quel
doit être le caractère général de cette impossibilité. Il doit

être le même que dans les cas particuliers énumérés à titre

d'exemples. Une simple difficulté ne suffit pas, et ce n'est pas
seulement à ceux qui ont pu facilement seprocurer une preuve
littérale que la loi interdit la preuve par témoins. C'est à tous

ceux qui ont pu, même avec une certaine difficulté, obtenir

une preuve écrite, que s'adresse cette interdiction. Il faut donc

effacer ce mot, facilement, dont se servait Pothier (2). Les

dispositions du Code doivent être entendues plus rigoureuse-
ment.

On ne saurait non plus considérer comme une impossibilité

légalement caractérisée, et conséquemment de nature à auto-

riser l'admission de la preuve testimoniale, celle qui ne serait

fondée que sur des considérations de réserve, de politesse et

(1) FAVARD, ibid. — ZACHARIAE, ibid. — TOULLIER, t. 9, nos 139,
200, 203. — BONNIER, nos 110 et suiv. — Cass., 18 mai 1841. SIREY,
41, 1, 545. — Bordeaux, 2 mars 1871. SIREY, 71, 2, 221.

(2) Oblig., n° 775.
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d'égards, qui auraient empêché la partie qui les allègue de
demander une preuve écrite. La loi, dans sa rigueur, ne fait
aucune exception pour de semblables procédés, et elle ne pou-
vait en faire.

6. L'impossibilité, quelle qu'elle soit, de se procurer une

preuve littérale peut elle-même ne pas être égale à l'égard de
toutes personnes indistinctement; elle peut exister à l'égard
de l'une, et non à l'égard de l'autre. Je prétends, par exemple,
avoir acheté de vous un héritage, et j'offre de prouver que s'il
n'a pas été rédigé d'acte de vente, c'est uniquement par la
faute et la négligence du notaire chargé de sa rédaction. Je

demande, en conséquence, à être admis à prouver par témoins

l'existence de la convention alléguée, comme étant dans l'un

des cas prévus par l'article 1348, où il m'a été impossible de
me procurer une preuve littérale. La preuve testimoniale ne

sera pas admissible envers vous, parce que, à votre égard, je
n'ai pas été dans l'impossibilité d'obtenir une preuve écrite de

la vente, puisque je pouvais retirer de vous, soit un acte

privé, soit un acte authentique, en recourant au ministère d'un

autre notaire, à défaut de celui auquel je m'étais d'abord

adressé, et dont mon intérêt me faisait un devoir de surveiller
la conduite.

Mais, à l'égard de l'officier public qui a négligé ou omis de

rédiger la vente, je serai admis à prouver par témoins les faits
de négligence et d'incurie que j'allègue de sa part. L'obliga-
tion que je prétends établir contre lui se fonde, en effet, sur
un délit ou un quasi-délit qui lui est personnellement impu-
table, et dont je n'ai pu obtenir vis-à-vis de lui une preuve lit-
térale (1).

Entrons maintenant dans le commentaire de chacun des

paragraphes de notre article.

(1) Limoges, 4 juin 1840. SIREY, 40, 2, 491.
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7. La seconde exception qu'il pose s'applique, 1° aux obli-

gations qui naissent des quasi-contrats et des délits ou quasi-
délits (1348).

Si jamais il est impossible de se procurer une preuve écrite,
à coup sûr, c'est lorsqu'il s'agit de faits purs et simples dont
les résultats matériels produisent, dans les rapports entre les

personnes, des conséquences juridiques. Les faits de cette
nature sont donc susceptibles d'être prouvés par témoins, quel-
que soit l'intérêt que présente leur constatation. Tels sont les
faits de possession, de culture, dejouissance, d'enlèvement de
fruits et autres de cette nature, qui ne supposent, à l'égard
desparties entre lesquelles se meut la contestation, l'inter-
vention d'aucun lien de droit contractuellement formé (1).

Cependant du moment qu'il ne s'agit plus seulement d'un
fait pur et simple, et qu'on prétend, au contraire, caracté-
riser ce fait et ses conséquences par un contrat dont on invo-

que l'existence, et auquel on prétend le rattacher, la preuve
testimoniale en sera bien encore admissible; mais l'admission
de cette preuve sera modifiée dans ses résultats par l'exis-
tence des liens contractuels qui sont allégués. Je puis prouver
par témoins que j'ai possédé, cultivé, ensemencé tel héritage.
Mais si je prétends rattacher ces actes de possession à un
contrat de vente qui m'aurait été consenti, je ne pourrai éta-
blir l'existence de ce contrat qu'au moyen d'une preuve écrite,
conformément à l'article 1341. Ma possession, prouvée par
témoins, aura sansdoute pour conséquence juridique de m'au-
toriser à réclamer le remboursement des frais de culture con-
tre le véritable propriétaire, auquel j'aurai restitué la chose
et les fruits. Mais elle n'aura pas pour effet d'établir la preuve,
ou même un commencement de preuve légale de l'existence

(1) Cass., 23 mai 1860. SIREY, 60, 1, 792.
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du contrat de vente par lequel je prétends caractériser ma

possession.
Je suis de même recevable à prouver par témoins que j'ai

possédé jusqu'à telle limite, à l'effet d'établir la prescription
en ma faveur. Mais si je prétends expliquer mes faits de pos-
session, insuffisante pour prescrire, par une convention de

bornage dont j'allègue l'existence, je ne pourrai en adminis-

trer qu'une preuve écrite, suivant l'article 1341. Car il s'agit
alors non plus d'un fait pur et simple, mais d'un lien juridi-

que"contractuel qui sert à le caractériser dans son principe
et dans ses effets.

De même enfin lorsque, s'agissant de l'exécution d'un con-

trat, je prétends que mon adversaire a été en faute en man-

quant des soins dont il était tenu, je puis bien prouver par
témoins la contravention que j'allègue. Mais la preuve testi-

moniale du contrat auquel je veux la rattacher, comme cons-

tituant une faute contractuelle, ne sera admissible que si l'ob-

jet de ce contrat est d'une somme ou valeur qui ne dépasse

pas cent cinquante francs, à moins qu'il n'existe un commen-

cement de preuve par écrit.

8. Nous pouvons conclure en posant ce principe général,
dont les exemples qui précèdent suffisent pour faire compren-
dre toute là portée : Lorsque le fait qui forme le sujet de la

contestation, considéré dans son ensemble, comprend à la fois

un fait pur et simple et une convention quelconque, la preuve
de chacun des éléments qui le composent n'est admissible que
conformément aux règles générales que nous avons déjà éta-

blies ; c'est-à-dire que le fait pur et simple pourra être prouvé

par témoins, tandis que le lien juridique contractuel devra être

prouvé au moyen d'un acte écrit, si son objet est d'une somme

ou valeur supérieure à cent cinquante francs. Ainsi se combi-

nent les principes rigoureux du droit, suivant qu'il a été impos-
sible ou, au contraire, possible de se procurer une preuve
littérale, eu égard au caractère particulier et à la nature propre
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de chacun des éléments qui entrent dans la composition du

fait. Nous allons retrouver l'application de ce principe en

matière de délits ou de quasi-délits.

9. Les obligations qui naissent des quasi-contrats se forment

engénéral sans le concours et la participation de la personne
envers laquelle elles sont contractées. Il lui est dès lors,

impossible de s'en procurer une preuve écrite. La preuve tes-
timoniale est donc admissible de la part du maître, non-seule-
ment pour établir le fait de la gestion d'affaires, mais encore
chacun des éléments particuliers de cette gestion, ainsi que
lesconditions spéciales de chacun de ces éléments, qui entrent
dansla reddition générale de compte (1).

Le mandant pourrait lui-même, en dehors de la preuve du
mandat qui reste sous l'empire des règles générales, établir

par témoins les faits particuliers qui se rapportent à son exé-

cution; par exemple, les actes de mauvaise administration, de

détournements, de dissimulations, d'emplois de deniers à la

charge du mandataire. Car de toutes ces choses, il ne lui a pas
étépossible d'avoir une preuve écrite (2).

Peu importe que le maître dont la chose a été gérée par un

tiers ait connu ou non la gestion. Soit qu'il l'ait ignorée, ou

qu'il ait pu, la connaissant, s'y opposer, dans tous les cas,
comme il n'est intervenu entre lui et le gérant aucun contrat

formel, qu'il n'y a eu qu'une succession de purs faits d'admi-

nistration dont il n'a pas été possible de retirer une preuve

écrite, la preuve testimoniale est admissible, à quelque somme

quela demande puisse monter (3). Le silence du maître peut
constituer une adhésion aux actes du gérant; mais il ne sau-

rait équivaloir à une convention de mandat, seul cas où l'ac-

(1) POTHIER, Oblig., n° 778.— TOULLIER, t, 9, n° 141.
—

ZACHARIAE,
t. 5, p. 742, 1re édit., et t. 8, p. 343, 4e édit. — BONNIER, nos 99 et

suiv. — Cass., 18 fév. 1878. SIREY, 81, 1, 72. — 2 mars 1881. SIREY,

82, 1, 23.

(2) TOULLIER, t. 9, n° 141.

(3) Contrà, DURANTON, t. 13, n° 357.

T. VI. 35
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cord desparties permet à l'une et à l'autre de retirer unepreuve
littérale.

La preuve testimoniale est également admissible de la part
du gérant et du maître. Les termes absolus de l'article 1348

établissent entre eux une parfaite réciprocité, et ne compor-
tent aucune distinction.

Quant aux obligations qui naissent de faits et d'actes qui
ont eu pour conséquence de causer un bénéfice à l'égard de

tiers, il est plus sensible encore qu'elles peuvent être établies

par témoins. Soit donc qu'il s'agisse d'une action negoliorum

gestormn, pour gestion d'affaires, ou de in rem verso, pour

profit réalisé, les faits sur lesquels elle est fondée sont tou-

jours susceptibles d'être prouvés par témoins.

10. Il n'est pas toujours facile de distinguer les faits de

gestion simple de ceux qui constituent une véritable exécution

de mandat. Lorsqu'il s'agit de faire cette distinction, il ne

faut jamais perdre de vue ce principe essentiel, que la gestion
d'affaires est un pur fait, tandis que le mandat est une con-

vention.
Un notaire s'interpose spontanément pour procurer le pla-

cement de fonds appartenant à un tiers. C'est là un fait de

gestion d'affaires qui pourra être établi par témoins contre lui,
à l'effet de le rendre responsable du dommage qu'il a causéau

prêteur, en ne s'assurant pas avec une exactitude suffisante de

la solvabilité des emprunteurs et de la valeur des garanties
fournies par eux (1).

Que si, au contraire, on excipe contre lui de l'inexécution

d'un prétendu mandat qui lui aurait été donné, et dont il se

serait chargé, il faut alors le prouver suivant les règles ordi-

naires. Tel est le cas où l'on prétend qu'il devait, avant de

régulariser un contrat de vente, retirer un état des inscriptions
ou prendre toute autre précaution convenue (2).

(1) Cass., 19 mars 1845. SIREY, 45, 1, 262.

(2) Lyon, 18 juill, 1845. SIREY, 46, 2, 167.
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Le plus souvent, la nature des imputations servira à expli-
quer le véritable caractère du fait, mandat ou gestion d'af-
faires. Si des faits de négligence et d'omission sont seuls

relevés, il y aura plutôt apparence de mandat, parce qu'ils
s'accordent mieux avec un contrat de cette espèce qu'avec-une

gestion d'affaires, qui suppose une immixtion active dans les
affaires d'autrui.

11. On a souvent essayé d'éluder les prohibitions de la loi,
en offrant de prouver d'abord, par témoins, des faits de l'exis-
tencedesquels on prétend ensuite déduire la preuve d'une con-

vention, par exemple, d'un mandat tacite. Les juges doivent

déjouer cette fraude à la loi, en repoussant la preuve testi-

moniale. Il n'est pas, en effet, permis de faire indirectement
ce qu'il est défendu de faire d'une manière directe. Mais si les
faits dont on offre la preuve ne sont point contestés, s'ils sont
établis par des aveux ou des actes, alors le juge peut, après
enavoir ainsi acquis une connaissance légale, leur donner leur

véritable signification, et en déduire la preuve du contrat

allégué (1).
Cette règle s'applique également au cas où l'avoué ayant

besoin, suivant l'article 352, C. pr., d'un pouvoir spécial de

son client, pour un acte de son ministère, la matière excède

la valeur de cent cinquante francs. La preuve testimoniale en

est irrecevable (1341,1985), sans que les faits de la cause des-

quelson prétend faire découler la preuve du mandat, puissent
l'établir légalement (2), s'ils ne sont eux-mêmes reconnus et

avérés.

12. L'exception dont nous nous occupons ici ne s'applique

pas, du moins en général, au quasi-contrat résultaut de la

réception de l'indû. En effet, celui qui exerce une action en

répétition de ce qu'il prétend avoir payé indûment et par

(1) TROPLONG,Mandat, nos 142 et 143.

(2) Cass., 14 juill. 1851. SIREY, 51, 1, 590.
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erreur, doit commencer par établir, conformément aux règles
ordinaires, le payement qu'il allègue. Vis-à-vis de celui qui a

reçu, et qu'il considérait comme véritablement créancier, il
s'est trouvé dans la même position qu'en face d'un créancier
réel. Il pouvait et devait, en conséquence, retirer une quit-
tance écrite (1).

S'il ne se fait point remettre une quittance de cette nature,
il pourra cependant y suppléer par la remise du titre ou dela

grosse du titre constitutif de la créance. La possession de cet
acte instrumentaire faisant preuve ou présomption du paye-
ment (1282-1283), suffira pour fonder son action en répétition
de l'indû (2).

Si la chose délivrée en payement consistait en un corps cer-
tain et déterminé, qui pût être l'objet d'une action en reven-
dication de la part de celui qui prétend avoir payé ce qu'il ne
devait pas, la preuve testimoniale serait admissible, et voici

comment : Celui qui exerce l'action en répétition de l'indû

revendique le corps certain qu'il a payé, et prétend que la chose

possédée par le défendeur est sa propriété; tous chefs de con-

testation, possession du défendeur, propriété du demandeur,
identité de la chose, qui sont susceptibles d'être établis par
témoins. Or, le défendeur étant supposé avoir reçu le payement
sans être réellement créancier, il s'ensuit qu'il ne peut, par
aucune justification contraire, échapper à l'action du deman-

deur, quoique ce dernier n'ait fait constater le payement par
aucune espèce d'acte.

13. Supposons encore que, me croyant réellement débiteur,

je paye par erreur la dette d'un autre. Dans ce cas, j'ai le droit

de répétition contre le créancier, à moins qu'il n'ait supprimé
son titre par suite du payement (1377). Dès lors, je n'ai de

recours que contre le véritable débiteur. Je pourrai néanmoins,

(1) DURANTON, t. 13, n° 358. —
ZACHARIAE, t. 5, p. 742, 1re édit., et

t. 8, p. 345, 4e édit.

(2) ZACHARIAE, t. 5, p. 743, 1re édit., et t. 8, p. 345, 4e édit.
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malgré la suppression du titre, établir par témoins l'existence

de la dette de ce dernier. Je suis, en effet, dans l'exception

poséedans le dernier paragraphe de l'article 1348; et, d'autre

part, on ne saurait admettre que l'article 1377 ne m'ait accordé

contre le véritable débiteur qu'un recours illusoire, si la preuve
testimoniale n'était pas admissible, après la suppression du

titre, pour établir l'existence de sa dette (1).

14. Quant aux obligations qui naissent des délits ou quasi-

délits, la preuve testimoniale peut toujours en être invoquée.
Car il est évident que le créancier n'a pu s'en procurer la

preuve littérale.

Cesmots, de délits et de quasi-délits, ont une acception fort

étendue; ils comprennent tous les faits qui, sans constituer,

d'après la loi criminelle, une contravention, un délit ou un

crime, causent à autrui un dommage dont leur auteur est res-

ponsable, soit qu'il ait agi ou non avec l'intention de nuire.

Nous ne les considérons ici qu'au point de vue des obligations

juridiques qui en naissent à l'égard des parties lésées, et de

l'action civile à laquelle elles' servent de fondement.

L'admissibilité de la preuve testimoniale ne présente aucune

difficulté, lorsque les délits ou quasi-délits ne se rattachent à

l'existence d'aucune convention antérieurement formée entre

ceux qui les ont commis et ceux qui en éprouvent un dom-

mage. Alors, au contraire, que leur perpétration se lie à l'exis-

tence, l'exécution ou l'inexécution du contrat ou de tout autre

acte juridique, il n'est pas toujours aussi facile de décider la

question d'admissibilité ou d'inadmissibilité de la preuve tes-

timoniale. Le principe qui doit servir de règle se trouve posé
en tête de notre article : Le créancier a-t-il pu, oui ou non, se

procurer une preuve littérale? Voilà toute la question, et elle

sereproduit incessamment.

15. On ne saurait douter que la partie qui attaque de nullité

(1) ZACHARIAE, ibid.



550 THÉORIE ET PRATIQUE

un acte pour cause d'erreur, de violence ou de dol, ne puisse
établir par témoins l'existence des différents vices de consen-
tement qu'elle allègue. Car elle a été dans l'impossibilité de
s'en procurer une preuve littérale, soit que l'acte soit authen-

tique ou privé (1).
Seulement, s'il s'agit d'un acte authentique, et que les allé-

gations d'erreur, de violence, de dol, de fraude et de simula-

tion, reposent sur des faits qui soient en contradiction avecles

énonciations de l'acte, alors il est nécessaire de se pourvoir

par la voie de l'inscription de faux (2).

16. On a souvent tenté d'éluder, à la faveur d'une allégation
de dol, les prohibitions de l'article 1341. Mais il ne suffit pas

qu'un dol quelconque ait existé pour que la preuve testimo-

niale soit admissible ; il faut que le dol soit tel que les manoeu-

vres qui le constituent aient eu pour résultat de surprendre le

consentement de celui qui prétend l'établir.

Voici une espèce : Catherine Vianès remet à Lezin-Delpech
des billets pour que l'endossement en blanc soit rempli en son

nom. Cette remise est provoquée et déterminée par des

manoeuvres frauduleuses. Lezin-Delpech remplit les endosse-

ments à son profit, et soutient ensuite que les billets sont sa

propriété. La preuve testimoniale sera-t-elle admissible de la

part de Catherine Vianès? Oui, a décidé la Cour de cassa-

tion (3), par le motif « qu'au fond il ne s'agit pas, dans l'espèce,
de la violation d'un dépôt volontaire; que le fait déclaré cons-

tant par l'arrêt attaqué constitue uniquement un détournement

de valeurs dont la remise a été provoquée et déterminée par

(1) TOULLIER, t. 9, nos 172 et suiv. —
ZACHARIAE, t. S, p. 745,

1re édit., et t. 8, p. 314, 4e édit. — MERLIN, Rép , v° Dol, n° 6. —

FAVARD, Rép., v° Preuve, § 1, n° 6.
— Cass., 20 déc. 1832. SIREY,

33, 1, 344. — 3 juin 1833. SIREY, 35, 1, 428. — 4 fév. 1836. SIREY,

36, 1, 839. — 28 nov. 1838. SIREY, 39, 1, 813.

(2) ZACHARIAE, t. 5, p. 752, 1re édit., et t. 8, p. 354, 4e édit. —

TOULLIER, t. 9, nos 175 et suiv.

(3) 27 mai 1837. SIREY, 38, 1, 187. —
Voy. encore Cass., 9 mars

et 10 nov. 1871. SIREY, 72, 1, 94.
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desmoyens de fraude; qu'en s'appropriant ces valeurs par
suite de la dite remise, Lezin-Delpech n'a fait que réaliser le

bénéfice des manoeuvres frauduleuses qui l'ont précédée ; d'où

il suit que c'est au moment même où elles ont eu lieu que
remonte le délit dont il s'est rendu coupable. »

La preuve testimoniale a été ainsi déclarée admissible, parce

que les manoeuvres dolosives, se confondant avec la consom-

mation même de l'acte, ont eu pour effet de surprendre le con-

sentement de la partie. Elle a été, en effet, réellement dans

l'impossibilité de se procurer une preuve littérale.

Autre espèce : Humbert était débiteur envers Vibrac d'une

somme de trois cents francs, en vertu d'une reconnaissance

soussignature privée. Vibrac demande à son débiteur un titre

écrit sur papier timbré, en échange de la simple reconnais-

sance. Humbert y consent, se fait remettre la reconnaissance,

et donne à Vibrac un billet dans lequel il n'avait porté que cent

francs. Poursuivi pour abus de confiance, il fut condamné,

suivant l'article 408, C. p., par la Cour d'appel de Nancy.
Pourvoi de sa part. Il prétend que le titre lui avait été remis

volontairement par Vibrac ; que cette remise volontaire, aux

termes de l'article 1282, établissait une présomption de libé-

ration contre laquelle la preuve testimoniale n'était pasadmis-

sible; qu'enfin l'abus de confiance prétendu présupposait
l'existence d'un acte civil dont la preuve par témoins n'était

recevable qu'autant qu'il eût existé un commencement de

preuve par écrit. Le pourvoi fut rejeté, parce que la Cour de

cassation plaça l'espèce dans l'un des cas d'exception prévus

par l'article 1348, «attendu qu'il résultait des termes de l'arrêt

qu'il y avait eu fraude de la part du débiteur dans le fait qui
avait donné lieu à la remise non spontanée du billet, comme

dans l'abus qui avait été fait par lui de cette remise ; que, dès

lors, l'appropriation frauduleuse ainsi déterminée et ainsi

caractérisée rentrait dans le cas d'exception prévu par l'article

1348, C. civ., combiné avec l'article 1353 du même Code(1) ».

(1) 14 juillet 1843. SIREY, 43, 1, 806.
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Dans les cas ordinaires de dol, les manoeuvres touchent au
fond môme de l'acte, sans se référer au mode de sa constata-
tion. Vous me déterminez par dol à vous vendre ma propriété ;
ce qui ne m'empêche pas de vous en passer acte d'une façon
parfaitement régulière en apparence : Voilà une espèce qui dif-
fère essentiellement de celles que nous venons de rappeler.
Dans celles-ci, en effet, le dol a porté tout à la fois sur le fond
même de la convention et sur la manière de la constater. Il a

provoqué et déterminé la remise des valeurs, sans rédaction
d'aucun acte écrit constatant cette remise. Cependant, dans
l'une et l'autre hypothèse, la preuve par témoins est également
admissible, parce que le consentement n'a été également ni

libre ni spontané, et que le détournement des choses remises
et confiées, sans preuve écrite, est un fait en dehors de toute

prévoyance de la part de la partie lésée. C'est précisément ce

qui a lieu en matière d'escroquerie (405, C. p.), laquelle ne se

distingue du dol ordinaire que par l'intensité et les caractères

plus graves de la fraude.

Par les mêmes raisons, la preuve par témoins est recevable

lorsque le dol a été pratiqué en vue de déterminer la personne
qui en est la victime à ne point exiger une preuve littérale.

Tel est le cas où, vous souscrivant des billets de complaisance,
ou faisant avec vous tout autre acte simulé, vous me décidez,
au moyen de manoeuvres dolosives et frauduleuses, à ne point
retirer de preuve écrite de la simulation convenue. Ici le dol

ne concerne point le fond du contrat ; il ne touche qu'au mode

de sa constatation. Cependant, comme ce sont vos manoeu-

vres qui ont égaré ma raison et déconcerté ma prévoyance,
je serai admis à les établir au moyen de la preuve testi-

moniale.
Tel serait encore le cas où, obtenant de moi la remise de

fonds ou valeurs, vous parvenez par dol à me déterminer àne

point en prendre une preuve écrite, Je pourrai prouver par
témoins les manoeuvres pratiquées par vous à mon égard, et,

par les mêmes moyens, établir le fait de la remise, bien que,
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en l'absence de toute circonstance de dol, il ne fût pas suscep-
tible de ce genre de preuve.

Pour nous résumer sur ce point, nous disons donc que la

preuve testimoniale est admissible sur les faits de dol, contem-

porains à la consommation du contrat, lorsque les manoeuvres

employées ont eu pour résultat de surprendre le consentement
dela partie, soit sur le fond même de l'acte, soit sur le mode
de sa constatation (1).

17. Mais si, en dehors de toute surprise de consentement, et
sous le seul prétexte que le contrat dont l'existence est allé-

guée a été l'occasion d'un délit ou d'un quasi-délit, on prétend
établir ce contrat au moyen de la preuve testimoniale, on n'y
sera pas reçu, s'il n'est point par lui-même de nature à être

prouvé par témoins. Il faut, en effet, ne pas confondre la preuve
du dol avec la preuve du contrat qui en a été l'occasion. Le
dol pourra sans doute être prouvé par témoins, puisqu'il a été

impossible de s'en procurer une preuve écrite. Mais, quant au

contrat préexistant qui y a donné lieu, la même impossibilité
n'existant pas, la preuve testimoniale est inadmissible. Dans

ce cas, la partie contractante a pu et dû, puisque son consen-

tement n'a été surpris ni sur le fond de la convention, ni sur
la manière de l'établir, en retirer une preuve écrite. Peu

importe que cet acte ait donné lieu plus tard, après sa con-

sommation, à des manoeuvres de fraude et de mauvaise loi

qui constituent un délit ou un quasi-délit; elles ne sauraient

autoriser l'admission de la preuve testimoniale sur l'existence

du contrat qu'elles présupposent, et sanslequel elles n'auraient

pas existé (2). Nous reviendrons sur ce point.

(1) ZACHARIAE,t. 5, p. 746, 1re édit., et t. 8, p. 349, 4e édit. —

TOULLIER,t. 9, nos 186 et 187. — Cass., 22 août 1840. SIREY, 41, 1,
255. — 12 nov. 1863. SIREY, 64, 1, 244. — 29 janvier 1867. SIREY,

67, 1, 245. — 8 août 1878. SIREY, 79, 1, 461.

(2) ZACHARIAE,ibid. — TOULLIER, t. 9, nos 179 et suiv., 190. —

Cass., 20 avril. 1844. SIREY, 44, 1, 848.
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18. Les questions de cette nature s'élèvent fréquemment à
l'occasion et à la suite d'actes simulés. Les simulations offrent
elles-mêmes une grande variété; mais elles ont toutes ce trait
commun de ressemblance, qu'elles déguisent la vérité. Elles

s'appliquent tantôt à la nature, à la cause, à la réalité môme

de la convention ou disposition; tantôt elles concernent son

exécution seulement. La preuve testimoniale n'en est pas indis-

tinctement admissible.

La simulation a-t-elle été provoquée et déterminée par des

manoeuvres frauduleuses? La preuve par témoins pourra être
invoquée et reçue, ainsi que nous venons de le voir pour le
cas de dol, afin d'établir la réalité et la sincérité de l'acte.

Il suffit même, dans certains cas, d'une simple présomption
de dol ou de contrainte, pour que la preuve testimoniale soit
admissible. Ainsi, une femme mariée concourt à l'aliénation
de sespropres, et une partie du prix est dissimulée dans l'acte
de vente. Alors même qu'elle aurait participé sciemment à

cette dissimulation, elle ne cesse pas d'être fondée à l'établir

par témoins et à réclamer le véritable prix. La loi lui accor-

dant d'une manière absolue la récompense du prix de son

immeuble aliéné par elle et par son mari conjointement (1437,

1450), elle ne peut être privée d'une partie de cette récom-

pense, par suite d'une dissimulation qui n'est le plus souvent,

de sa part, que le résultat forcé de l'ascendant marital (1).
Mais si la simulation a été, au contraire, volontairement

consentie, avec connaissance, sans erreur, dol ni violence,

celui qui prétend que l'acte est simulé dans son ensemble, ou

dans une ou plusieurs de ses énonciations, ne devra pas être

reçu à la prouver par témoins sauf le cas où il existerait un

commencement de preuve par écrit (2). Ou bien à moins que

(1) TOULLIER, t. 12, n° 345. — TROPLONG, Contrat de mariage,
n° 1162. —Cass., 14 fév. 1843. SIREY, 43,1, 193.— Besançon, 21 juin
1845. SIREY, 46, 2, 451. — Douai, 28 avril 1851. SIREY, 52, 2, 369.
— Cass., 30 déc. 1857. SIREY, 58, 1, 276.

(2) Cass., 30 juin 1879. SIREY, 81, 1, 397.
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la preuve de la simulation ne résulte des énonciations mêmes

de l'acte attaqué (1). C'est qu'il lui a été possible de se pro-
curer une preuve littérale de la simulation, soit en rétablis-

sant dans une contre-lettre la sincérité de l'acte, soit en se

garantissant de toute autre manière contre les conséquences
de la simulation et du déguisement.

Quelques exemples feront mieux comprendre le principe.
Dans un contrat de mariage ou dans tout autre acte, l'une des

parties reconnaît avoir reçu une somme de..., dont elle donne

quittance. Un donateur déguise une donation sous la forme

d'un contrat de vente, dont le prix est quittancé par l'acte.

La preuve testimoniale sera inadmissible pour établir que, en

réalité, la somme n'a pas été payée, et que la vente constitue

au fond une donation véritable (2).
Quelle que soit la mauvaise foi de celui qui abuse de la simu-

lation de l'acte, soit pour exiger la restitution d'une dot qui,

quoique quittancée, n'a pasétépayée du tout, soit pour exercer

une action en garantie contre un donateur prétendu, pour
caused'éviction, avec dommages et intérêts et restitution d'un

prix non payé; comme ce n'est là qu'un acte de mauvaise foi

simple, postérieur à la passation du contrat, à laquelle il ne.

s'est d'ailleurs mêlé aucune manoeuvre frauduleuse pour sur-

prendre le consentement, l'exception de l'article 1348 cesse,

puisqu'il a été également possible à toutes parties de retirer

une preuve écrite de la simulation. Elles peuvent bien être

relevées, au moyen de la preuve testimoniale, de l'erreur, du

dol et de la violence, en un mot, des vices de consentement;

mais elles ne sauraient l'être de même des actes qui ne sont

quele résultat de leur imprévoyance et de leur incurie (3).

Ainsi, un débiteur se fait remettre quittance de sa dette, en

(1) Cass., 14 juin 1880. SIREY, 81, 1, 448.

(2) TOULLIER, t. 9, n°s 178 et suiv.

(3) DURANTON,t. 10, n° 357. - ZACHARIAE,t. 5, p. 748, 1re édit, et

t. 8, p. 350, 4e édit. — Cass., 8 janv.- 1817. SIREY, 17, 1, 151.
—

6 août 1828. SIREY, 28, 1, 305. — 30 avril 1838. SIREY, 38, 1, 437.



556 THÉORIE ET PRATIQUE

promettant d'en effectuer le payement. Cependant, il ne paye

pas, et se prévaut de la quittance. S'il n'existe aucune autre

manoeuvre frauduleuse antérieure ou simultanée avec la remise

de cette quittance, qui ait eu pour effet de surprendre et trom-

per le créancier, ce fait ne constitue point le délit d'escro-

querie (1), et le créancier n'est pas recevable à prouver par
témoins que la dette est encore due, contrairement aux énon-

ciations de la quittance. En l'absence de toute manoeuvre frau-

duleuse et dolosive qui l'ait déterminé à seprêter à la simula-

tion, la mauvaise foi simple du débiteur, postérieure à l'acte,
n'autorise point l'admission de la preuve testimoniale.

Tel est encore le cas où je déguise une donation sousla forme

d'un engagement dont la cause est simulée. Je ne pourrai pas
établir par témoins la simulation. Mais si elle est reconnue de

toutes parties, la preuve testimoniale est admissible pour éta-

blir la cause véritable de l'obligation. Ainsi, je souscris un

billet qui déguise une libéralité; plus tard, sur l'action en

payement dirigée contre moi, il est reconnu que la cause qui

y est exprimée est simulée; je pourrai, dès lors, établir par
témoins que l'obligation n'avait été souscrite que pour assu-

rer à l'un de mes enfants, décédé depuis, un avantage excé-

dant la quotité disponible (2).

19. Sila preuve testimoniale est inadmissible pour établir

la simulation simple, ce n'est que lorsqu'elle n'a pas eu pour

objet de déguiser une fraude à la loi. Si, au contraire, tel a été

son but, celui des contractants qui a intérêt à établir la simu-

lation peut la prouver par témoins ou par présomptions, du

chef même du vice qu'elle avait pour objet de couvrir.

Il y a fraude à la loi toutes les fois que l'on dissimule la cause

de l'acte, ou que l'on en déguise le caractère pour échapper à

(1) Cass., 10 mai 1850. SIREY, 50, 1, 816.

(2) Cass., 8 avril 1835. SIREY, 36,1, 37.— Voy. Cass., 16 nov. 1859.

SIREY, 60, 1, 266. — Aix, 25 janvier 1871. SIREY, 71, 2, 264.
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l'application de ses dispositions irritantes. Quelquefois, les

clauses mêmes du contrat, Leur combinaison et leur rappro-
chement fournissent un commencement de preuve de la simu-

lation. Tel est le contrat pignoratif qui sert à masquer une

antichrèse exorbitante, en violation de l'article 2088. Il

n'y a pas de doute que, en pareil cas, la preuve testimo-

niale ne soit admissible pour compléter la preuve d'un dé-

guisement frauduleux que le contrat commence par signaler
lui-même.

Mais, le plus souvent, l'acte n'en fournit par lui-même
aucune espèce de preuve. Sa cause est si bien dissimulée, son
caractère si parfaitement déguisé, qu'à s'en tenir aux appa-
rences seules, il est impossible d'y découvrir le moindre indice
d'une fraude concertée envers la loi. Or, nous disons que
la preuve testimoniale ne laisse pas d'être admissible pour
l'établir. Car toute fraude à la loi contient en même temps une
fraude à la personne, puisqu'elle tend, au moyen d'une simu-

lation, à lui enlever le bénéfice de la nullité de l'acte, que la
loi prononce d'une manière absolue ou relative, soit dans l'in-

térêt des bonnes moeurs et de l'ordre public, soit dans un but
d'utilité générale, soit enfin dans un intérêt de protection à

l'égard de certains droits particuliers et personnels. L'article

1353 admet même les simples présomptions lorsqu'il s'agit de
dol et de fraude, et il ne distingue point entre la nature de la

fraude; qu'il s'agisse d'une fraude à la partie ou d'une fraude

à la loi, peu importe. Ses dispositions sont absolues, et elles

devaient l'être, puisque toute fraude àla loi implique une fraude
à la partie. D'autre part, comme les simples présomptions ne

sont admises comme éléments de preuve que dans les cas où

la preuve testimoniale est elle-même admissible, les admettre

en matière de fraude, c'est également admettre la preuve par
témoins (1).

Mais cette admission de la preuve testimoniale, lorsqu'il

(1) Cass., 28 août 1877. SIREY, 78, 1, 270.



558 THÉORIE ET PRATIQUE

s'agit de fraude à la loi, n'est elle-même que la conséquence
des principes généraux du droit. D'abord, on ne comprend
guère comment le législateur, dont la première préoccupation
comme le premier devoir est d'assurer autant que possible
l'exécution de ses dispositions, et de déjouer les simulations
frauduleuses à l'aide desquelles on tenterait de les éluder, com-
ment le législateur n'aurait point admis la preuve testimoniale
et les simples présomptions pour démasquer les fraudes dont
le succès serait, le plus souvent, assuré par l'impossibilité d'en

produire une preuve littérale. Quelque défiance que lui inspire
la preuve testimoniale, quelque crainte qu'il ait de la subor-
nation et du mensonge, cette défiance et cette crainte ont dû

disparaître devant le danger plus sérieux d'encourager les
fraudes à la loi, et d'en assurer le triomphe par l'impossibilité
de les découvrir.

Nous disons l'impossibilité ; car, quelque volontaire que l'on

suppose la participation commune des contractants à l'acte

simulé, il ne leur était pas possible moralement d'en obtenir

une preuve écrite. Demander, en effet, en pareille circonstance,
une reconnaissance mutuelle de la simulation frauduleuse, ce
serait manifester clairement l'intention de ne contracter que
pour la forme, et de se réserver, pour en user plus tard, le

moyen d'éluder l'engagement en démasquant la fraude qu'il
contient envers la loi. Le but de la simulation est, au con-

traire, de déguiser, afin d'en assurer autant que possible l'exé-

cution, un acte illicite et nul sous les apparences d'un acte

valable et obligatoire. Cene serait plus un déguisement ni une

simulation, si les parties elles-mêmes prenaient soin de rédi-

ger, parallèlement à l'acte frauduleux et simulé, un autre

acte qui en rétablît la vraie cause et le véritable caractère. A

la différence des simulations ordinaires, toute idée de contre-

lettre est donc inconciliable avec la rédaction d'un acte destiné,

par suite d'un concert commun, à couvrir une fraude à la loi.

Ainsi, nous avons raison de dire qu'il y a impossibilité morale
d'en avoir une preuve écrite, et, dès lors, nous nous trouvons
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pleinement sousl'application de l'exception consacrée par l'ar-

ticle 1348(1).
La jurisprudence a établi ce principe dans de nombreux

monuments. Elle l'a notamment appliqué aux cas où, sous les

apparences d'un acte licite et valable quant à sa cause et à

son objet, les parties ont dissimulé une dette de jeu (2), un

dédit de mariage (3) ou une perception d'intérêts usuraires (4).
Les donations, déguisées sous la forme d'un contrat onéreux,

sont, d'après le même principe, révoquées pour survenance

d'enfants, de môme que les donations ouvertes, sur la pour-
suite du donateur (5) ou de ses enfants (6).

Pareillement, le mari peut établir que l'acte par lequel il se

reconnaît débiteur envers sa femme d'une somme qu'il aurait

touchée comme faisant partie de sa dot, contient une dona-

tion déguisée qu'il peut dès lors révoquer, suivant l'article

1096 (7).
La même règle a été enfin appliquée aux cas où les parties

auraient essayé, au moyen d'une antidate, d'échapper à la

nullité du contrat de rente viagère prononcée par l'article

(1) ZACHARIAE, t. 5, p. 748. — BONNIER, n° 643.

(2) LOCRÉ, t. 15, p. 174. — DURANTON, t. 18, n° 107, et t. 13,

n° 332. — MERLIN, Rép., v° Jeu, n° 4. — ZACHARIAE, t. 5, p. 752, et

t. 3, p. 79, 1re édit., et t. 8, p. 351, nte 28, et t. 4, p. 576, 4e édit.

— TROPLONG, Cont. aléat., n° 64. — Cass., 29 déc. 1814. SIREY, 16,

1, 212.— 3 nov. 1826. SIREY, 27, 1, 66.

(3) Voy. art. 1227, n° 3. — Cass., Chambres réunies, 7 mai 1836.

SIREY, 36, 1, 574.—11 juin 1838. SIREY, 38, 1, 494 .— Nîmes, 25 janv.

1839. SIREY, 39, 2, 177.

(4) DURANTON, t. 13, n° 332. — TOULLIER, t. 9, n° 193. —
ZACHARIAE,

t. 3, p. 100, et t. 5, p. 751, 1re édit., et t. 4, p. 613, et t. 8, p. 354,

4e édit. — Cass., 2 déc. 1813. SIREY, 14, 1, 30. — 28 juin 1821.

SIREY, 22, 1, 269. — 22 mars 1824. SIREY, 25, 1, 43. — 18 fév.

1829. SIREY, 29, 1, 96. — 27 juillet 1874. SIREY, 75, 1, 15.

(5) Montpellier, 12 juin 1834. SIREY, 35, 2, 24.

(6) Nîmes, 26 nov. 1828. SIREY, 29, 2, 112. —
Cass., 6 nov. 1832.

SIREY, 32, 1, 801.

(7) Limoges, 28 fév. 1839. SIREY, 39, 2, 375.
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1975 (1), ou dissimulé dans un traité secret un supplément
de prix pour transmission d'office, en dehors du traité osten-

sible soumis à l'approbation du gouvernement (2).

20. On ne saurait non plus douter que les mineurs, les inter-

dits, les femmes mariées et autres incapables ne soient admis

à établir par témoins les postdates ou antidates, et autres

manoeuvres dé simulation et de fraude, au moyen desquelles

on aurait essayé de masquer leur incapacité personnelle. Ici la

fraude à la loi se confond avec la fraude à la personne. Cepoint
est hors de toute contestation.

21. Quant aux tiers qui attaquent comme frauduleux et

simulé à leur préjudice l'acte qu'on leur oppose, il n'y a pas de

doute qu'ils sont recevables à prouver par témoins et par pré-

somptions la simulation et la fraude. Car ils ont été dans l'im-

possibilité de s'en procurer une preuve littérale. Telle est la

situation des créanciers qui attaquent en leur nom personnel,
conformément àl'article 1167, les actes de leur débiteur comme

faits en fraude de leurs droits (3);
Des héritiers réservataires qui prétendent que l'acte qu'on

leur oppose contient une donation déguisée au préjudice de

leur réserve légale et en fraude de la loi (4) ;

(1) TROPLONG,Cont. aléat., n° 269. — ZACHARIAE,t. 3, p. 83, 1re édit.,
et t. 4, p. 586, 4e édit. — Cass., 15 juill. 1824. SIREY, 25, 1, 46.

(2) Nîmes, 10 juin 1847. SIREY, 48, 2, 147. — Lyon, 17 nov. 1848.

SIREY, 49, 2, 334. — Cass., 24 fév. 1863. SIREY, 63, 1, 183.

(3) POTHIER, Oblig., n° 766. — DURANTON, t. 13, n° 338. —

TOULLIER, t. 9, nos 164 et suiv., 190. — Cass., 24 mars 1829. SIREY,

29, 1, 135. — 5 janv. 1831. SIREY, 31, 1, 8. — 14 janv. 1868. SIREY,

68, 1, 292. — Cass., 22 mars 1875. SIREY, 76, 1, 111. — 24 janvier
1881. SIREY, 81, 1, 404.

(4) TOULLIER, ibid. — ZACHARIAE, t. 5, p. 747, 1re édit., et t. 8,

p. 350, 4e édit. — Cass., 10 juin 1816. SIREY, 16, 1, 447. — 31 juill.
1833. SIREY, 33, 1, 840. — Toulouse, 15 mars 1834. SIREY, 34, 2,
537. — Bordeaux, 7 mars 1835. SIREY, 35, 2, 263. — Cass., 18 août

1862. SIREY, 63, 1, 265. — 29 juillet 1863. SIREY, 64, 1, 80. — Pau,
6 juin 1864. SIREY, 65, 2, 105. — Cass., 20 mars 1865. SIREY, 65, 1,
208.
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Des héritiers, quels qu'ils soient," qui prétendent que les

actes de leur auteur, dont on se prévaut contre eux, contien-
nent des dispositions à litre gratuit au profit de personnes
incapables de recevoir, soit à l'aide de personnes interposées,
soit sous les apparences de contrats à titre onéreux (1);

De l'enfant renonçant qui offre de prouver l'existence de li-
béralités faites par l'auteur commun et qui doivent être réunies

fictivemement à la masse successorale, afin de déterminer le
montant de la quotité disponible qu'il est en droit de rete-
nir (2).

22. Mais les créanciers qui se bornent à exercer les droits
de leur débiteur, en son lieu et place, conformément à l'ar-
ticle 1166, ne peuvent invoquer d'autre genre de preuve que
leur auteur. Ils en sont, en effet, les ayants-cause, du moment

qu'ils n'exercent aucun droit qui leur soit propre, et qu'ils
n'agissent point en leur nom personnel. La preuve testimo-
niale est donc admissible ou inadmissible de leur part, suivant

qu'elle l'est également de la part de celui dont ils exercent
les droits.

23:. Nous devons revenir en terminant sur une question que
nous n'avons fait pour ainsi dire qu'effleurer.

Il y a certains délits dont la consommation suppose la pré-
existence d'un fait juridique. Ainsi, le faux serment n'existe

qu'à la condition de la vérité du fait dont il avait l'affirmation
ou la dénégation pour objet; l'abus de blanc-seing ou de con-

fiance n'existe de même que tout autant qu'un blanc-seing
ou autres choses ont été remises et confiées. Il y a donc là

(1) POTHIER, Oblig., n° 777. — DURANTON, t. 8, n° 267. — TOULLIER,
t. 5, n° 77, et t. 9, n° 164. —

ZACHARIAE, t. 5, p. 747, 1re édit,, et

t. 8, p. 350, 4e édit — Cass., 27 avril 1830. SIREY, 30, 1, 186. —

2 juill. 1839. SIREY, 39, 1, 626. — 20 avril 1847. SIREY, 47, 1, 437.

— 13 janv. 1857. SIREY, 57, 1, 180. — 3 mars 1857. SIREY, 57, l,

182.

(2) Cass,, 18 août 1866. SIREY, 66, 1, 383.

T. VI. 30
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deux ordres de faits différents : un fait civil d'abord, puis un

fait criminel. Or, nous allons établir que chacun d'eux n'est

susceptible que du genre de preuves admises, soit par le droit

civil, soit par le droit criminel.

Quant à la partie lésée, il est de toute évidence que, pour
être reçue à prouver l'abus de confiance prévu par l'article 408

du Code pénal, elle doit commencer par établir la remise, à un

titre particulier, des choses sur lesquelles le délit a été con-

sommé. Il en est de même de l'abus de blanc-seing (407, C. p.).
La remise d'une semblable pièce constitue un véritable dépôt

qui, à part toute circonstance de fraude, dol ou violence, ne

peut, aux termes des articles 1341 et 1923, être prouvé par
témoins (1), ou du moins ne peut l'être que conformément aux

règles ordinaires. Peu importe, en effet, que, au delà du fait

civil dont l'existence est présupposée, il s'en soit accompli un

autre qui a un caractère criminel. Il n'en est pas moins vrai

que ce second fait ne modifie point le premier, et ne change

point le genre de preuve admissible à son égard. Car le genre
de preuve dont il est susceptible dépend exclusivement de sa

nature propre et particulière. Chacun des éléments dont le

concours constitue le délit ne peut donc être établi que suivant

le mode de preuve dont il est, considéré isolément, particuliè-
rement susceptible. Mais si le fait civil ne peut être prouvé

que suivant les règles de droit commun relatives aux contrats,

le fait criminel, ce premier fait une fois établi, peut être prouvé

par témoins.

(1) ZACHARIAE,t. 5, p. 645, 1re édit., et t. 8, p. 221, 4e édit. —

MERLIN, Rép., v° Blanc-seing, n° 2. — MARCADÉ, art. 1348, n° 2. —

Cass., 18 janv. 1831. SIREY, 31, 1, 192. — 5 mai 1831. SIREY, 31, 1,

188. — Riom, 30 mars 1844. SIREY, 44, 2, 321. — Toulouse, 5 juin
1841. SIREY, 42, 2, 12. — Cass., 3 mai 1848. SIREY, 48, 1, 321.

—

Orléans, 7 fév. 1853. SIREY, 53, 2, 621. — Nancy, 15 juin 1857. SIREY,

58, 2, 86. — Cass., 28 janv. 1870. SIREY, 70, 1, 326. — 9 mars et

10 nov. 1871. SIREY, 72, 1, 94. — Grenoble, 26 avril 1872. SIREY,

72, 2, 276.
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24. Comme ce principe est fondé sur la nature même des

divers éléments qui entrent dans la constitution générale du

délit, il est indépendant du caractère civil ou répressif de la

juridiction devant laquelle la partie lésée porte son action. Elle

ne peut se soustraire à la nécessité de prouver, suivant les

règles ordinaires, le fait civil dont l'existence est présupposée

par la perpétration du délit. Il n'y a d'action au criminel

recevable de sa part que dans les matières susceptibles de la

preuve testimoniale; en d'autres termes, partout où la preuve

par témoins est interdite, l'action criminelle ne doit pas être

reçue (1).

25. Ce n'est pas que cette décomposition des éléments cons-

titutifs du délit ait pour résultat de faire naître une question

préjudicielle, en ce sens que la juridiction répressive, saisie

d'une plainte en violation de dépôt, par exemple, doive ren-

voyer préalablement aux tribunaux civils la connaissance du
fait civil de dépôt, et surseoir, en conséquence, à statuer sur
le fait criminel de violation de dépôt, jusqu'à ce qu'il ait été

jugé par le tribunal civil sur l'existence présupposée du dépôt.

Longtemps la Cour de cassation a jugé que les tribunaux

civils pouvaient seuls connaître de l'exception qui résultait de
la dénégation sèche du fait de dépôt (2). Et cette doctrine est

appuyée de l'opinion de MM. Toullier (3) et Carnot (4). Ce

dernier va même jusqu'à penser que le juge correctionnel ne

peut invoquer le commencement de preuve écrite qui lui est

présenté pour rendre la preuve testimoniale admissible.

La Cour de cassation reconnaissait, néanmoins, que la

plainte et les actes de procédure au criminel n'étaient point

(1) MERLIN, Quest., vis Suppression de titres. — TOULLIER, t. 9,
n°s 145 et suiv.

(2) 12 messidor an XI, 20 fructidor an XII. — Voy. MERLIN, Quest.,

vis Suppression de titres. — 5 déc. 1806. SIREY, 6, 1, 489. — 16 janv.
1808. SIREY, 8, 1, 223. — 21 mars 1811. SIREY, 11, 1, 192.

(3) T. 9, n° 148.

(4) Art. 408, C. p.
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frappés de nullité; que les tribunaux correctionnels pouvaient

apprécier les interrogatoires du prévenu pour y puiser un com-

mencement de preuve par écrit, et que, dès lors, il n'y avait

plus de question préjudicielle à renvoyer, ni de sursis à pro-
noncer.

A plus.forte raison, en était-il ainsi lorsque la partie lésée

rapportait une preuve écrite ou l'aveu du prévenu touchant

l'existence du fait civil (1).
Mais la Cour de cassation est revenue sur cette première

jurisprudence. En 1813, elle crut devoir poser quelques règles

sur la matière si délicate des questions préjudicielles. Elle les

a consignées, d'un avis unanime et avec l'adhésion de M.Merlin,

procureur général, dans une note rédigée, le 5 novembre 1813,

par M. le président Barris (2). En voici un extrait : « Les tri-

bunaux criminels peuvent et doivent connaître des contrats

dont la violation rentre dans l'application de l'article 408, C. p.

Lorsque l'existence du contrat est déniée devant eux par la

partie qui est poursuivie à raison de la dite violation, les tri-

bunaux doivent juger la question préjudicielle de l'existence

du contrat, soit que le plaignant en rapporte l'acte, soit qu'il
n'en rapporte qu'un commencement de preuve par écrit. Il est

de principe que tout juge compétent pour statuer sur un procès
dont il est saisi, l'est par là même pour statuer sur les ques-
tions qui s'élèvent incidemment dans ce procès, quoique d'ail-

leurs ces questions fussent hors de sa compétence, si elles lui

étaient proposées principalement (L. 3, C. De judiciis. L. 1,

C. De ordine cognit.). Il faut une disposition formelle de la loi

pour ne pas faire une application de ce principe. La preuve
du délit ne pouvant pas être séparée de celle de la conven-

tion, la compétence sur le délit qui forme l'action principale
entraîne nécessairement la compétence sur le contrat, dont la

(1) MERLIN, TOULLIER, ibid.

(2) Voy. MORIN, Dictionnaire de droit criminel, vis Question pré-

judicielle.
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dénégation n'est que l'exception à cette action. Les tribunaux

criminels devant d'ailleurs prononcer sur les intérêts civils des

parties, ils doivent avoir caractère pour juger le contrat auquel
se rattachent ces intérêts civils. La compétence d'un tribunal
ne peut dépendre des formes fixées par la loi pour la preuve
de la demande. Si le contrat ne portait que sur un objet moin-

dre de cent cinquante francs, la preuve pouvant, dans ce cas,
en être faite par témoins, la juridiction criminelle serait évi-
demment compétente pour en connaître; elle doit avoir la

même compétence dans le cas où à raison d'une plus grande

importance dans l'objet du contrat, la preuve n'en peut être

établie par témoins. La Cour de cassation a jugé constamment

que les tribunaux correctionnels sont compétents pour pro-
noncer sur l'existence du contrat dénié, par voie d'exception,

lorsqu'il en est produit un commencement de preuve par écrit ;
elle a jugé que ces tribunaux ont le droit de déclarer que
l'acte produit forme la preuve complète de ce contrat : le com-

mencement de preuve par écrit est, en effet, comme l'acte

constitutif de ce contrat, un acte écrit dont on doit apprécier
le contexte, le sens et les conséquences. »

Depuis la rédaction de cette note, la Cour de cassation a

constamment jugé d'après les principes qui y sont si judicieu-
sement développés (1). C'est un point constant, et il ne nous

reste plus qu'à en déduire les conséquences.
N'existe-t-il du fait civil ni preuve écrite, ni commencement

de preuve par écrit qui rende la preuve testimoniale admis-

sible? Le tribunal correctionnel doit déclarer, non son incom-

pétence, mais l'acquittement du prévenu, à défaut de preuve.
Le contrat est-il dénié par le prévenu? Le tribunal doit déci-

cider la question préjudicielle de l'existence du fait civil, si le

plaignant en rapporte l'acte instrumentaire ; il doit apprécier

(1) Voy. Arrêts, 31 juill. 1812, 5 mai 1815, 26 sept. 1823, 25 juin

1830, 1er sept. 1832. — Conf., MERLIN, Rép., v° Dépôt. — MANGIN,

Act. publ., t. 1, nos 173 et 174.
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cet écrit sous le rapport de sa force probante à l'égard de la

convention, et de ses conséquences à l'égard du délit.

Le juge peut apprécier tous les éléments de l'instruction et

notamment les interrogatoires du prévenu, pour y trouver un

commencement de preuve écrite qui autorise l'admission de la

preuve testimoniale.

Dans le débat devant le tribunal correctionnel, comme l'or-

dre énoncé dans l'article 190 n'est pas prescrit à peine de nul-

lité, le juge peut commencer par interroger le prévenu, afin

d'obtenir, soit un aveu, soit un commencement de preuve
écrite. Nul doute qu'il ne doive être ensuite tenu, dans ce cas,

note des dépositions des témoins sur le fait civil, puisque ces

dépositions peuvent servir à compléter le commencement de

preuve littérale.

Que si le juge réservait pour la fin du débat l'interrogatoire
du prévenu, bien qu'il puisse produire un aveu ou un commen-

cement de preuve par écrit, cependant il ne devrait point être

tenu note, àtout événement, des dépositions des témoins sur le

fait civil, parce que cette preuve testimoniale est inadmissible

au moment où on la reçoit (1). Mais on pourrait, si l'interro-

gatoire produisait quelque aveu établissant un commencement

de preuve écrite, demander une prorogation d'instruction.

Cependant, si le prévenu ne s'y est point opposé, comme

l'inadmissibilité de la preuve testimoniale ne produit qu'une

exception facultative en sa faveur, il suffit, pour mettre le juge-
ment à l'abri de cassation, qu'il résulte plus tard de l'instruc-

tion un commencement de preuve écrite qui légitime l'admission
de la preuve testimoniale antérieurement acquise. Peu importe
l'ordre dans lequel les preuves ont été recueillies, du moment

que le prévenu ne s'est point opposé à ce que des témoins fus-

sent entendus avant la production d'un commencement de

preuve écrite, et qu'en définitive la preuve testimoniale n'est

(1) MANGIN, Act. publ., t. 1, n° 170.
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appréciée que sur ce commencement de preuve produit posté-
rieurement par l'instruction (1).

Mais si le prévenu s'était opposé à toute audition préalable
de témoins sur le fait civil, comme sa demande est fondée sur
les principes consacrés par l'article 1341, elle devrait être
accueillie par les tribunaux correctionnels, et il y aurait lieu

à cassation du jugement en dernier ressort qui n'y aurait pas
fait droit.

Toutefois, si le prévenu avait négligé de se pourvoir contre

ce jugement, et que, plus tard, un commencement de preuve

par écrit fût rapporté dans le débat, la condamnation interve-

nue au fond serait inattaquable. Elle se justifie, en effet, par
le commencement de preuve par écrit qui lui a servi de base,

conjointement avec la preuve testimoniale acquise contre lui,
en exécution d'un jugement passé en force de chose jugée (2).

Enfin, si le fait civil est de telle nature que la preuve testi-

moniale soit immédiatement admissible, parce qu'il constitue

une affaire commerciale; parce qu'il s'agit d'un dépôt néces-

saire ou toute autre convention dont il n'a pas été possible
de se procurer une preuve littérale ; parce que l'acte instru-

mentaire a péri par cas fortuit et de force majeure ; parce que,
en un mot, on se trouve dans l'une des exceptions posées par
l'article 1348, ou qu'enfin la valeur de l'objet n'excède pas cent

cinquante francs, le juge correctionnel peut alors admettre la

preuve testimoniale indistinctement sur le fait civil et sur le

fait criminel, dont le concours est indispensable pour constituer

légalement le délit. Dans ce cas, les principes de la loi civile,
sur l'admissibilité de la preuve testimoniale et des présomp-
tions ordinaires, ne diffèrent point deceux de la loi criminelle.

26. Voilà pour la partie lésée, quant à l'action en dommages
et intérêts qu'elle exerce, soit devant les tribunaux civils, soit

devant la juridiction répressive. Mais il semble, au premier

(1) Note de M. Barris; du 5 nov. 1813.

(2) Voy. note de M. Barris.



568 THÉORIE ET PRATIQUE

abord, que les mêmes règles ne doivent point s'appliquer au

ministère public agissant dans un intérêt de vindicte sociale.

On peut dire, en ce qui le concerne, qu'en principe la preuve

par témoins est admissible dans toute action pénale ; que la loi

ne fait expressément aucune distinction entre les délits simples

et les délits complexes, dont la perpétration suppose l'existence

d'un fait civil antérieur ; que le ministère public est, à l'égard
de ce fait civil, un tiers qui a été dans l'impossibilité de s'en

procurer une preuve littérale; que la loi civile prohibe, dans

certains cas, la preuve testimoniale par défiance envers les

témoignages produits par la partie privée, et par crainte de la

subornation de témoins; mais que ces défiances et ces soup-

çons ne sauraient atteindre le ministère publie dans la haute

•sphère où il est placé ; qu'en l'astreignant lui-même à fournir

les mêmes preuves que la partie lésée, on paralyse son action,

dans la plupart des cas, par le défaut de preuve écrite, ou par
suite des fraudes et des collusions concertées ; qu'il suffirait,

pour faire la part des prescriptions de la loi civile, de décider

que la partie privée ne pourra jamais, et sous aucun prétexte,

profiter, dans son intérêt particulier, de l'action publique inten-

tée, au nom de la société, devant les tribunaux de répression.

Quelle que soit la valeur de ces considérations de droit cri-

minel, la jurisprudence et la doctrine semblent aujourd'hui

fixées dans un sens contraire. Elles assimilent le ministère

public à la partie lésée, quant au mode de preuve" légalement

admissible sur l'existence du fait civil qui constitue le premier
élément du délit.

-Ainsi, en ce qui touche le faux serment, il n'y a aucune dis-

tinction à établir entre l'action civile et l'action publique (1).

(1) MERLIN, Rép., v° Serment, § 2, art. 2. — TOULLIER, t. 10, n° 388.

— LEGRAVEREND, t. 1, p. 41. — MANGIN, Act. publ., t. 1, n° 173. —

CHAUVEAU et HELIE, C. pén., t. 6, p. 479. —
DUVERGER, Manuel du

juge d'instruction, t. 1, n° 53. — ZACHARIAE, t. 5, p. 744, 1re édit.,

et t. 8, p. 346, 4e édit. — CARNOT, C. pén., t, 2, p. 196. — Contrà,
BOURGUIGNON, art. 366, C. p. — RAUTER, Droit criminel, t. 2, p. 500.

— DURANTON, t. 13, n° 600.



DES OBLIGATIONS (ART. 1348). 569

Après avoir hésité un instant, en 1834 (1), la Cour de cassation

est revenue définitivement à son ancienne jurisprudence (2).
Nous nous bornons à reproduire les motifs de son arrêt du

16 août 1844, par lequel elle a signalé ce retour. « Si les faits

criminels peuvent être prouvés par des dépositions de"témoins

et par tout autre moyen de conviction étranger à la preuve

qui résulte des actes civils, il n'en est pas de même des faits

civils régis par la loi civile, et dont la preuve a été assujettie

par elle à la production d'un écrit qui les constate. A l'égard
de ces faits, la loi qui détermine le genre de preuve qui peut
être admis, étend son empire sur la procédure criminelle,
comme sur la procédure civile; elle doit être respectée et

observée par les juges criminels, même dans le cas où le fait

régi par la loi civile, se liant par des rapports nécessaires et

absolus au fait puni par la loi criminelle, la preuve du fait

correctionnel ne peut être établie que par celle du fait civil",
et doit en être la conséquence. Ce principe est indistinctement

applicable au ministère publie et à la partie privée. »

Les mêmes règles s'appliquent aux délits d'abus de blanc-

seing (3) ou d'abus de confiance (4), tels que violation de dépôt
ou destruction de titre volontairement remis (5).

27. Du reste, le ministère public peut invoquer les mêmes

exceptions que la partie privée.

(1) 21 août 1834. SIREY, 35, 1, 119.

(2) 5 sept, 1812. SIREY, 13, 1, 158. — 17 juin 1813. SIREY, 13, 1,

439. — 16 août 1844. SIREY, 44, 1, 714. — 29 mars 1845. SIREY, 45,

1, 397. — 25 avril 1845. SIREY, 45, 1, 480. — 13 nov. 1847. SIREY,

48, 1, 80. - 17 juin 1852. SIREY, 53, 1, 41. — 22 mars 1878. SIREY,

79, 1, 233.

(3) ZACHARIAE, t. 5, p. 744, 1re édit., et t. 8, p. 347, 4e édit. —

Cass., 5 mai 1831. SIREY, 31, 1,188. — 30 juill. 1846. SIREY, 46, 1, 757.

(4) TOULLIER, t. 9, nos 145 et suiv. — MERLIN, Quest., vis Suppres-
sion de titre, § 1. — ZACHARIAE, ibid. — BONNIER, n° 95. — TROPLONG,

Dépôt, n° 47. —
Cass.,5 déc. 1806. SIREY, 6, 1, 489. —10 avril 1819.

SIREY, 19,1, 321. — 20 avril 1844. SIREY, 44, 1, 848.— 12 août 1848.

SIREY, 49, 1, 298.

(5) Cass., 23 sept. 1853. SIREY, 54, 4, 213.
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Ainsi, en matière de faux serment, soit supplétif, soit déci-

soire, la preuve testimoniale sera parfaitement admissible si
le serment a été prêté sur l'existence d'un délit ou quasi-délit,
ou sur chose n'excédant pas la valeur de cent cinquante francs,
c'est-à-dire sur un fait qui peut être établi par témoins (1),
ou bien encore s'il existe un commencement de preuve par
écrit," résultant, par exemple, des interrogatoires du prévenu,
et qui rende vraisemblable le fait civil présupposé (2).

De même, en"matière d'abus de confiance, la preuve par
témoins sera indistinctement recevable de la part du ministère

public sur le fait civil et sur le fait criminel, s'il s'agit d'un

acte commercial, d'un dépôt n'excédant pas cent cinquante
francs, d'un dépôt nécessaire, ou qui a été provoqué par dol et

fraude de la part du dépositaire (3), ou bien enfin pour lequel
il existe une preuve écrite, un aveu du prévenu ou un com-

mencement de preuve par écrit (4).
La preuve testimoniale de l'abus de blanc-seing sera pareil-

lement admissible, s'il existe un commencement de preuve par
écrit du fait de la remise du blanc-seing. Et ce commencement

de preuve littérale peut résulter de l'aveu fait par le prévenu

qu'il a, en effet, reçu la signature en blanc (5).
Le ministère public peut encore invoquer la preuve testi-

moniale, s'il établit que le titre qui servait de preuve par écrit

a été détruit ou perdu par suite d'un cas fortuit ou de force

(1) Cass., 20 janv. 1843. SIREY, 43, 1, 659. — 12 déc. 1878. SIREY,

80, 1, 236.

(2) Cass., 21 janv. 1843. SIREY, 43, 1, 660.

(3) Cass., 14 juill. 1843. SIREY, 43, 1,806. — 12 nov. 1863. — 22

avril 1864. SIREY, 64, 1, 244.

(4) Cass., 12 messidor an XI, 20 fructidor an XII. — Voy. MERLIN,

Quest., vis Suppression de titre. — Cass., 5 mai 1815. SIREY,15, 1,

228. — 20 sept. 1823. SIREY, 24, 1, 127. — 22 avril 1854. SIREY, 54,

1, 491. — 18 août 1854. SIREY, 54, 1, 655. — 9 juillet 1857. SIREY,

58, 1, 249.

(5) Cass., 30 juill. 1846. SIREY, 46, 1, 757. — Voy. encore Cass.,

26 sept. 1861. SIREY, 62, 1, 223.
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majeure, ou d'une fraude concertée plus tard entre lés parties

privées, en vue de soustraire le coupable aux poursuites cri-

minelles.

Supposons que le faux serment prêté sur l'existence d'une

obligation civile, ne l'ait été que par suite d'une collusion

frauduleuse concertée entre le demandeur et le défendeur, au

préjudice des créanciers de celui qui a déféré le serment. Ces

derniers pourraient, sans aucun doute, établir par témoins la

simulation et la fraude. De même, le ministère public, agis-
sant au point de vue de leurs intérêts fraudés, pourra prouver

par témoins l'existence du fait civil présupposé par le délit de

faux serment. Il agit comme agiraient les tiers créanciers.
Il y a mieux : Sur le débat engagé au civil entre les parties

privées, il a été décidé que l'obligation alléguée ne pouvait
être établie par témoins ; le serment décisoire est, en consé-

quence, déféré. Le ministère public, poursuivant ensuite pour
faux serment, pourra, sans qu'on puisse lui opposer l'autorité
de la chose jugée au civil, faire reconnaître au criminel que
l'obligation est de nature à être prouvée par témoins, et établir

conséquemment, par la preuve testimoniale, les deux éléments
constitutifs du faux serment, le fait civil et le fait criminel.

Il a été jugé au civil que tel acte ne formait pas un com-

mencement de preuve par écrit capable d'autoriser l'admission

de la preuve testimoniale. Le ministère public pourra, sans

qu'on puisse lui opposer cette première décision, faire décider

au criminel que cet acte contient un commencement de preuve
par écrit.

Depuis le jugement du procès civil, il s'est produit ou révélé
soit une preuve écrite, soit un commencement de preuve de
cette nature, que le prétendu créancier n'a point invoqué, soit

par erreur, par négligence ou par toute autre cause. Le

ministère public sera fondé, dans l'instance criminelle, à se

prévaloir de ces éléments de preuve antérieurs ou postérieurs
à l'instance civile.

On peut comprendre par là que si le ministère public doit
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être assimilé à la partie privée, en ce qui concerne la preuve
légalement admissible quant à l'existence du fait civil-que pré-
suppose la perpétration de certains délits, cette assimilation
ne va pas au delà de ce point spécial, et que, sous les autres

rapports, le ministère public conserve une situation indépen-
dante, dont le caractère est en harmonie avec la nature de
l'action qu'il est chargé d'exercer.

§ 2.

28. L'exception de l'article 1348s'applique encore aux dépôts
nécessaires faits en cas d'incendie, ruine, tumulte, ou nau-

frage, et à ceux faits par les voyageurs en logeant dans une
hôtellerie ; le tout, suivant la qualité des personnes et les

circonstances du fait (1348).
Ce rapprochement, dans la même disposition, des cas de

naufrage, d'incendie..., de celui de logement dans une hôtel-

lerie, présente quelque chose de singulier et de forcé. Il y a,
en effet, entre eux une différence sensible, et, comme le faisait

judicieusement remarquer M.le Premier Président Lamoignon,
dans la discussion de l'ordonnance de 1667, la preuve est bien

plus privilégiée en toutes façons, dans les cas d'incendie et de

naufrage. Aussi, sur ces observations, l'article 3 du projet se

dédoubla, et la partie relative aux dépôts faits dans les hôtel-

leries devint l'objet d'un article séparé, l'article 4 (1).
La rédaction de notre article semblerait donc plus exacte,

si, au lieu de mêler le cas de logement dans une hôtellerie à

ceux de naufrage, d'incendie..., il avait terminé le second

paragraphe par les cas généraux d'accidents imprévus, comme

avait fait l'ordonnance de 1667.

Cependant, cette rédaction peut se justifier par une bonne

raison. Le second paragraphe, dont nous traitons ici, ne s'oc-

cupe que des cas de dépôt nécessaire. Il les réunit tous dans

(1) Voy. le procès-verbal de l'Ordonn. de 1667, p. 216.
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une disposition commune, quelque différence qu'il y ait dans

les faits qui en ont été l'occasion. Le troisième paragraphe, au

contraire, s'occupe de toutes les obligations en général qui
sont contractées en cas d'accidents imprévus, tandis que l'ar-

ticle 3 de l'ordonnance semblait, au moins par sa rédaction,
n'admettre la preuve testimoniale que pour les seuls dépôts
faits en cas d'accidents imprévus, et exclure ainsi ce genre de

preuve pour les engagements d'une autre nature. A ce point
de vue, l'article 1348 est rédigé d'une manière plus exacte et

plus complète.

29. Nous ne ferons aucune observation sur les cas d'incendie,

ruine, tumulte ou naufrage. Il est évident que, au milieu de

semblables événements, on ne songe pas à retirer une recon-

naissance des dépôts que l'on fait entre les mains des tiers, et

que, en eût-on la pensée, on n'en a pas le moyen. Ni le temps,
ni le lieu ne permettent de délibérer ; locus vel tempus, non

patitur plenius deliberandi consilium (1). Le dépôt fait en

pareils accidents est nécessaire, parce que, dit Ulpien, il a

pour cause la nécessité et non la volonté ; continet causam for-

tuitam depositionis ex necessitate descendentem, non ex volun-

tate proficiscentem (2).

Mais, si la preuve par témoins peut être reçue pour le dépôt
nécessaire, même quand il s'agit d'une valeur au-dessus de

cent cinquante francs (1950), il faut commencer par prouver
le casmisérable qui a donné lieu au dépôt allégué.

30. Quant aux dépôts faits dans les auberges et hôtelleries",
il est encore manifeste qu'il n'est pas possible d'en retirer une

preuve écrite. Une impossibilité pratique s'y oppose.
Mais remarquons à quelles conditions le dépôt qui y est fait

est réputé nécessaire : Il doit être fait par les voyageurs en

logeant, soit pour y prendre leur gîte ou leur nourriture. Le

(1) L. 1, ff. De exercit. act.

(2) L. 1, § 2, ff. Deposit.
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dépôt ne serait donc plus nécessaire, s'il avait été fait, par des

personnes qui n'eussent point pris leur logement dans l'au-

berge ou l'hôtellerie.

Ce mot, voyageurs, dont se sert l'article 1348, ne veut pas
dire que, pour faire réputer le dépôt nécessaire, la personne

qui l'effectue en logeant dans l'hôtellerie, soit en voyage, et
réellement absente du lieu de son domicile. Tels sont, sans

doute, la plupart de ceux qui s'arrêtent dans les auberges et

hôtelleries. Mais il suffit, pour que le dépôt soit considéré

comme nécessaire, que l'on y prenne logement, pour sa seule

nourriture, par exemple, quand bien même on serait domi-

cilié.

31. L'ordonnance de 1667semblait exiger, pour que la preuve
testimoniale fût admissible, que le dépôt eût été fait entre les

mains de l'hôte ou de l'hôtesse. La suppression de ces mots

dans la rédaction de l'article 1348 ne permet pas de douter que
le dépôt ne puisse être également prouvé par témoins, dans

le cas où, au lieu d'être fait entre les mains de l'hôte ou de

l'hôtesse, il l'aurait été entre les mains des domestiques et

préposés. Il suffit même que les objets aient été portés dans

l'hôtellerie pour que, à ce moment, le dépôt soit fait et la res-

ponsabilité de l'aubergiste engagée. Tel était notre ancien

droit, conforme, au surplus, à la loi romaine (1). L'article 1952

ne laisse lui-même aucun doute sur ce point. Le dépôt des

effets apportés par le voyageur, logeant dans l'auberge ou

l'hôtellerie, est régardé comme un dépôt nécessaire (2).

32. Mais les juges ne sont point tenus d'admettre la preuve
testimoniale. Ils n'en doivent accueillir l'offre que suivant la

qualité des personnes et les circonstances du fait. Ce pouvoir

d'appréciation ne s'étend pas seulement à la valeur et à l'im-

(1) L. 1, § 8, ff. Nantoe, caup. stabull. — MAYNARD,liv. 3, eh. 82 et

83. — LEPRÈTRE, Centurie, ch. 19. — JOUSSE, Ordonn. de 1667,
tit. 20, art. 4.

(2) TOULLIER, t. 9, n° 202.
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portance prétendues du dépôt (1), mais encore à son existence
même. Si la qualité de la personne et les circonstances du fait
fournissent des présomptions suffisantes de la non existence
du dépôt allégué, ils peuvent, usant du pouvoir discrétionnaire

qui leur est remis, rejeter la preuve testimoniale offerte. Ce
droit des tribunaux est une garantie pour les prétendus dépo-
sitaires contre les allégations mensongères et les manoeuvres
frauduleuses de fripons et d'escrocs qui pourraient tirer parti
d'un accident fortuit ou de leur entrée dans une auberge, pour
exercer des réclamations injustes.

33. Il y a sans doute entre le cas d'incendie, par exemple,
et celui de logement dans une hôtellerie, une grande différence.

Car, ainsi que le disait plaisamment M. le Premier Président

Lamoignon, on ne s'avise pas de brûler sa maison pour avoir

sujet d'intenter un procès (2). Mais on peut très bien exploiter
uu événement de cette nature comme tout autre, en prétendant

qu'il a été l'occasion d'un dépôt nécessaire qu'on offre de prou-
ver par témoins. Pour être moins fréquent, ce danger ne laisse

pas d'être réel et sérieux; et les juges ont toujours le pouvoir
de rejeter les offres de preuve, suivant la qualité des per-
sonnes et les circonstances du fait, quelques pertinents,
concluants et admissibles que soient, en apparence, les faits

offerts en preuve.

34. Les restaurants, cafés, billards, garnis, bains publics,

sont, comme les auberges et les hôtelleries, des lieux où s'ef-

fectuent des dépôts nécessaires. Les raisons de confiance

forcée sont ici exactement les mêmes. La nature même des

choses répugne à ce qu'on puisse exiger de celui qui entre

(1) Voy. art. 1150, n° 8 et suiv. — Cass., 2 août 1864. SIREY, 64,

1, 461.

(2) Voy. procès-verbal, pag. 218.
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dans de pareils établissements, qu'il retire un acte écrit cons-
tatant le dépôt qu'il est obligé d'y faire (1).

35. Les voituriers par terre et par eau sont assujettis, pour
la garde et la conservation des choses qui leur sont confiées,
aux mêmes obligations que les aubergistes (1782). Ils répon-
dent, non-seulement de ce qu'ils ont déjà reçu dans leur bâti-
ment ou voiture, mais encore de ce qui leur a été remis sur le

port ou dans l'entrepôt, pour être placé dans leur bâtiment

ou voiture (1783).
Mais il y a cette différence entre eux et les aubergistes, que

le dépôt fait entre leurs mains n'est assimilé au dépôt néces-

saire qu'en ce qui concerne la garde et la conservation des

objets, ainsi que la responsabilité du dépositaire. Quant à la

preuve, il diffère du dépôt nécessaire proprement dit, en ce

que la preuve testimoniale n'en est pas admissible lorsque le
contrat de transport a eu lieu avec un simple particulier qui
ne fait pas de ce genre d'opérations l'exercice d'une industrie

commerciale (2). Rien n'empêche, en effet, d'en retirer une

preuve littérale.

Mais si le transport constitue de la part du voiturier ou mes-

sagiste une opération de commerce, la preuve par témoins est

admissible (3), quand même l'opération ne serait pas récipro-
quement commerciale de la part de l'expéditeur, et ne fût,
de son côté qu'un acte civil (4).

36. En cas de dépôt nécessaire entre les mains d'un auber-

giste, la responsabilité du dépositaire, en la qualité à laquelle
elle est attachée, ne cesse pas lorsque le déposant, au mo-

(1) MERLIN, Quest., vis Dépôt nécessaire. — TROPLONG, Dépôt,
nos 228 et 229.

(2) DURANTON, t. 17, n° 242. — DUVERGIER, t. 2, n° 321. — ZA-

CHARLAE,
t. 3, p. 41, et t. 5, p. 745, 1re édit., et t. 4, p. 520, et t. 8,

p. 348, 4e édit. — TROPLONG, Louage, n° 908.

(3) ZACHARIAE, TROPLONG, ibid.

(4) Contrà, TROPLONG, ibid.
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•mentde sa.sortie de l'auberge, délaisse et abandonne par mé-

garde ou oubli les choses par lui apportées. Il en résulte une
continuation du dépôt nécessaire, avec les obligations parti-
culières qui en dérivent. Le déposant est alors admis à établir
contre le prétendu dépositaire des faits de soustraction et de
détournement, soit de sa part, soit de la part de. personnes
dont il répond, suivant le droit commun; ou des faits de né-

gligence, d'incurie, ou de déplacement des objets déposés,
toutes circonstances qui ont pu causer la méprise ou l'oubli
du demandeur (1) ; il est hors de doute que la preuve testi-
moniale en est admissible.

37. L'exception de l'article 1348 ne s'applique point aux
remises de titres et de pièces confiés à un huissier, à un avoué
ou autre officier public. Quelque nécessité qu'il y ait à faire
ces remises, elle ne constituent point un dépôt nécessaire
dont il soit impossible de se procurer une preuve écrite (2).

38. Rodier (3) assimile au dépôt nécessaire la remise qui
est faite de certains objets se rattachant à leur art ou industrie,

par exemple, à un joaillier, à un tailleur et autres artistes ou

ouvriers. Il lui paraît plus raisonnable de regarder ce cas

comme un dépôt quasi-nécessaire et mixte, parce qu'ils exer-

cent un commerce public, qu'on est obligé de se servir de leur

ministère, et que c'est sur la foi publique qu'on leur confie les

matières qu'ils doivent travailler. Il ne doute pas enfin que, en

pareil cas, on n'en pût recevoir là preuve vocale, suivant la

qualité des personnes et les circonstances dû fait.

Nous en doutons, au contraire, beaucoup; car, quelles que
soient leurs obligations comme dépositaires, il faut, avant tout,

prouver la remise. Or, il n'est pas impossible d'en retirer une

(1) MERLIN, ibid. — Cass., 4 juill. 1814. MERLIN, ibid.

(2). JOUSSE,Ordonn. de 1667, tit. 20, art. 2. — Bordeaux, 18 août-

1837, et l'arrêt de rejet du 6 nov. 1838. SIREY, 38, 1,892. — Contrà,

DURANTON, t. 13, n° 316.

(3) Ordonn. de 1667, tit. 20, art. 4, Quest. 3.
T. VI. 37
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preuve écrite, et l'on ne saurait, sous ce rapport, assimiler
ces remises faites à titre de louage aux dépôts nécessaires
faits en cas d'incendie, ou de naufrage, ou en logeant dans
une hôtellerie. Nous ne faisons donc aucune exception en leur

faveur, à moins qu'elles ne constituent, outre un fait d'art et

d'industrie, un véritable acte de commerce. Mais ce sera à ce
titre seulement que la preuve testimoniale sera admissible.

§ 3.

39. Quant aux obligations contractées en cas d'accidents

imprévus où l'on ne pourrait pas avoir fait des actes par
écrit, nous n'avons que de très courtes observations à présenter.

La première, c'est que l'exception s'applique à toute espèce

d'obligations, et que, à cet égard, elle est plus étendue que
celle du paragraphe précédent, qui ne concerne que les

dépôts nécessaires ;
La seconde, que tel doit être l'accident imprévu, qu'il ait

été impossible de se procurer une preuve littérale. C'est là la

condition essentielle à laquelle l'exception est subordonnée.

On comprend, dès lors, que les juges aient un pouvoir très

étendu d'appréciation; et si, en cas de dépôt nécessaire, ils ne

doivent admettre la preuve testimoniale que suivant la qualité
des personnes et les circonstances du fait, à plus forte raison

doivent-ils agir ainsi lorsqu'il s'agit d'obligations contractées

en cas d'accidents imprévus (1).
Il serait facile d'en multiplier les exemples. Nous nous bor-

nerons à en citer quelques-uns. Subitement atteint de maladie

hors de mon domicile, on me transporte dans une maison où

je dépose l'argent dont je suis porteur. Je rencontre sur la

route une personne de ma connaissance que des voleurs vien-

nent de dépouiller; je lui prête de l'argent pour continuer son

(1) DURANTON, t. 13, n° 367.
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voyage. Un père de famille est conduit en prison pour dettes ;

je paye les recors à l'instant même (1).

§ 4.

40. Une dernière exception existe enfin au cas où le créan-

cier a perdu le titre qui lui servait de preuve littérale, par
suite d'un cas fortuit, imprévu et résultant d'une force

majeure (1348).
La preuve testimoniale est alors admissible, parce qu'on ne

peut reprocher au créancier d'avoir manqué aux prescriptions
de la loi. Loin de là, il y avait complètement satisfait en reti-

rant une preuve littérale qu'il a perdue plus tard (2).
Mais l'admission de la preuve par témoins est subordonnée

à l'administration d'une double preuve, 1° du cas fortuit,

imprévu et résultant d'une force majeure ; 2° de la perte du

titre par suite de ce cas fortuit. Cen'est qu'après cette double

preuve faite et rapportée que la preuve testimoniale peut être

légalement admise.

41. Le premier point à prouver, c'est le cas fortuit, imprévu
et résultant d'une force majeure (3). Les expressions dont se

sert la loi pour caractériser l'événement qui a causé la perle
du titre, indiquent elles-mêmes quelle doit en être la nature.
Il doit être indépendant de la volonté et des prévisions du

créancier, et être exempt de tout mélange de faute ou de

négligence de sa part. Tels sont les cas d'incendie, d'inonda-

tion, de naufrage, de vol, d'extorsion, de lacération (4), de

substitution par violence ou surprise (5).

(1) Voy. DURANTON, ibid. — TOULLIER, t. 9, n° 199. — BONCENNE,

t. 4, p. 193. — Voy. Cass., 31 déc. 1874. SIREY, 75, 1, 238.

(2) BOICEAU, p. 1, ch. 15.

(3) ROUSSEAUD DE LACOMBE, v° Preuve, § 1, n° 6. — POTHIER,

Oblig., n° 781. — TOULLIER, t. 9, nos 206 et suiv. — MERLIN, Quest.,

v° Preuve, § 7.

(4) Cass., 15 mai 1834. SIREY, 34, 1, 573.

(5) Cass., 14 juill. 1843. SIREY, 43, 1, 806.
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Ainsi, le créancier est recevable à prouver, même par la
voie criminelle, la soustraction de son titre entre les mains
du dépositaire auquel il l'avait confié (1).

Autre casoù la preuve de la perte est également admissible :
Je poursuis le payement d'une somme de... Le prétendu débi-

teur répond que, en effet, il m'a dû cette somme, mais qu'il
me l'a payée; et, pour preuve, il allègue la remise du titre

qu'il aurait ensuite détruit comme inutile. Je suis parfaitement
fondé à établir qu'il n'a été mis en possession de l'acte instru-

mentaire que par suite d'une soustraction frauduleuse ou d'un
cas fortuit. En vain opposerait-il l'indivisibilité de son aveu,

qui embrasse la reconnaissance de la dette et la déclaration

d'un payement. Comme la preuve testimoniale est admissible,

je ne suis pas lié par son aveu, et me trouve en dehors de l'ap-

plication des principes relatifs à cette indivisibilité prétendue.
Je puis donc établir le fait de soustraction contre le débiteur

qui allègue une remise volontaire, et prouver, par suite, l'exis-

tence et la non extinction de la dette (2). Je pourrai de même

établir que la remise prétendue n'est que le résultat d'une

méprise (3), ou bien encore qu'un autre titre a été frauduleu-

sement et dolosivement substitué à l'autre, qui avait été remis

pour être immédiatement converti en un autre de même

valeur (4).
Un débiteur se fait donner quittance sur la grosse du titre.

Mais le créancier auquel il est' encore dû quelque chose sup-

prime la grosse sur laquelle les à-comptes sont portés, et, sur-

prenant la religion du juge, il s'en fait délivrer une seconde.

Le débiteur pourra établir cette suppression, qui est indépen-
dante de son fait, et par suite sa libération.

42. Mais il ne suffirait pas que le créancier alléguât la perte

(1) Cass., 2 avril 1834. SIREY, 35, 1, 699.

(2) Cass., 18 mars 1844. SIREY, 45, 1, 40.

(3) Cass., 5 mars 1835. DALLOZ, 35, 1, 197.

(4) Cass., 14 juill. 1843. SIREY, 43, 1, 806.
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de son titre, en disant simplement qu'il s'est égaré à son

domicile, au bureau d'enregistrement, n'importe où, ajoutant
d'ailleurs qu'il a été vu par plusieurs personnes qui en ont lu

le contenu, et reconnu l'écriture et la signature du souscrip-
teur. S'il suffisait, en effet, d'alléguer un cas quelconque de

perte pour être admis à la preuve testimoniale, rien ne serait

plus aisé que d'éluder les dispositions de l'article 1341. Car il

ne serait pas plus difficile de faire déposer des témoins subor-

nés sur le fait de la perte du titre et de son existence anté-

rieure, que sur le fait de la convention même, si la preuve
testimoniale était admissible.

La nécessité contraint cependant la loi. Si le titre s'est perdu

par suite d'un cas fortuit, imprévu et résultant d'une force

majeure, comme alors aucune négligence ne peut être repro-
chée au créancier, et qu'il a été impossible d'avoir une preuve
écrite du fait allégué, la preuve testimoniale est nécessaire-

ment admissible, à moins qu'on ne veuille exiger l'impossible
de la personne qui l'invoque comme la seule preuve qui soit à

sa disposition. Mais, pour être fondée sur les raisons les plus

puissantes de justice et d'équité, cette admission de la preuve
testimoniale n'en est pas moins, dans ce cas, une exception

qui doit être strictement renfermée dans les termes de l'ar-

ticle 1348.

La loi romaine (1) contient une disposition semblable. Jus-

tinien suppose la perte du titre arrivée par le cas fortuit d'un

incendie, d'un naufrage ou de tout autre événement accidentel.

Alors il autorise ceux qui ont éprouvé cette perte à prouver

l'obligation par témoins, mais à la charge par eux d'établir la

cause de la perte, causam peremptionis probantibus.
L'article 1348 ne dit pas expressément que cette preuve du

cas fortuit doit préalablement être faite. Mais cette nécessité

résulte de la nature même de ses dispositions. En effet, la

preuve de l'obligation n'étant admissible que parce que la perte

(1) L. 18, C. De testibus.
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du titre a eu lieu par cas fortuit, il faut établir l'événement qui

place le créancier dans un cas où la preuve testimoniale est

exceptionnellement admissible. L'admission de cette preuve
étant l'effet, il faut en établir préalablement la cause; en un

mot, il faut justifier l'exception invoquée.

S'agit-il d'un naufrage, d'un incendie, d'une inondation,

d'un pillage, d'une invasion de brigands, d'un dégât causépar
des animaux? Que l'on commence donc par établir tous ces cas

fortuits et dé force majeure, s'ils ne sont avoués et reconnus.

Ce ne sera qu'en conséquence de cette preuve faite, et aussi de

la preuve de la perte ou destruction du titre, que la preuve tes-

timoniale de l'obligation sera devenue admissible. Jusque-là

l'exception n'est pas justifiée (1).
Cette preuve à faire comporte elle-même la nécessité d'éta-

blir précisément le cas fortuit allégué. Il faut démontrer par

quel accident l'acte instrumentaire a été perdu ou a péri. On

doit donc repousser comme moyen indirect d'éluder les prohi-
bitions de la loi, toute allégation d'un cas de perte quelconque,
sans caractère précis, vague, indéterminé, comme l'est, de sa

nature, le cas de perle dans son domicile, au bureau des hypo-

thèques ou de l'enregistrement, dans le cabinet d'un avoué,
d'un avocat, ou même dans un déménagement ordinaire. Ce

n'est pas là le cas fortuit, imprévu et résultant d'une force

majeure dont parle l'article 1348. Cen'est pas non plus l'acci-

dent déterminé, particulier dont le bon sens et la raison

demandent avant tout la preuve précise (2); mais il reste en

même temps évident que le demandeur pourra toujours, avec

l'appui d'un commencement de preuve écrite, établir par
témoins la preuve de l'obligation dont il a perdu ou égaré le

titre originaire, en dehors de tout cas fortuit ou de force

(1) BOICEAU, p. 1, ch. 10, nos 9 et suiv., et ch. 15. - ROUSSEAUD

DE LACOMBE, v° Preuve, § 1, n° 6. — POTHIER, Oblig., n° 781. —

BONCENNE, t. 4, p. 196. — MERLIN, Quest., v° Preuve, § 7.

(2) Orléans, 13 déc. 1862. SIREY, 63, 2, 73. — Douai, 4 août 1871.

SIREY, 71, 2, 248.
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majeure. Il retombe alors sous l'application des termes

généraux de l'article 1347 qui ne distingue pas si, dans le

principe, il a été rédigé ou non un titre écrit, et si ce titre a
été ensuite perdu, même par la faute du demandeur (1).

43. Si la perte du titre présupposait elle-même l'interven-

tion d'un fait juridique entre le créancier et le tiers auquel la
destruction ou suppression du titre est imputée, la preuve tes-
timoniale n'en serait admissible que dans le cas où le fait juri-

dique dont l'existence est présupposée, serait lui-même sus-

ceptible de ce genre de preuve.
Je prétends, par exemple, que mon titre a été supprimé,

détruit par telle personne à qui je l'avais confié à titre de mandat

ou de dépôt. Je dois commencer par établir, suivant les règles
ordinaires, l'existence de ce mandat ou de ce dépôt, s'ils sont

déniés, parce qu'elle est préalable à la perte ou suppression
du titre que j'allègue. Or, la preuve testimoniale n'en étant pas

admissible, elle ne le sera pas non plus en ce qui concerne la

perte ou la suppression du titre. Je ne serai point, conséquem-

ment, admis à prouver contre le prétendu débiteur, seulement

à l'aide de témoins, la perte du titre, ni, par suite, l'existence

de la créance alléguée. Autrement, l'admission de la preuve
testimoniale autoriserait indirectement une double fraude à la

loi; d'abord, en ce que l'on pourrait établir par témoins, à

l'égard d'un tiers, l'existence d'un mandat ou d'un dépôt, et,
en second lieu, à l'égard du prétendu débiteur, un fait juri-

dique dont la loi prohibe, en principe, la preuve testimo-

niale (2).
Mais si le mandat ou le dépôt dont la perte ou la suppression

du titre présuppose l'existence, étaient légalement établis, soit

par un acte régulier, par l'aveu fait sans fraude, du manda-

taire ou du dépositaire, soit par témoins dans le cas où la

(1) Cass., 18 août 1873. SIREY, 1874, 1, 213, qui casse l'arrêt

ci-dessus de la Cour de Douai.

(2) ZACHARIAE,t. 5, p. 754, 1re édit., et t. 8, p. 357, 4e édit.
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preuve testimoniale est exceptionnellement admise, le créan-

cier serait recevable à établir par ce genre de preuve la perte
ou la suppression de son titre. Car, si le contrat préalable
dont l'existence est présupposée, est un fait volontaire et libre

de sa part, les faits de perte et de suppression prennent,

après ce premier point établi, le caractère d'accident fortuit,

imprévu, résultant d'une force majeure, sans mélange d'au-

cune faute ni négligence qui soit imputable au créancier, con-

tre la volonté et les prévisions duquel ils se sont accomplis.
Il n'est pas douteux, du reste, que si la remise ou le dépôt

avaient été faits par un tiers, le demandeur qui n'a pu s'en

procurer une preuve littérale, devrait être admis à établir par
témoins et présomptions la destruction du litre qu'il allè-

gue (1).

44. La preuve de l'événement fortuit se confond souvent

avec celle de la perte du titre. Quand je prouve que mon acte

a été extorqué par violence ou lacéré par surprise, dans une

communication de confiance, j'administre du même coup et

d'une manière indivisible la double preuve dont je suis tenu.

Quelquefois la preuve du cas fortuit, sans se confondre avec

celle de la perte du titre, fournit, sur ce dernier point, des

présomptions plus ou moins considérables que le juge est

appelé à apprécier. J'établis qu'un incendie a dévoré ma

maison avec tout ce qu'elle contenait. Il y a une grande pré-

somption que mon titre y a péri, quoiqu'il soit possible, après

tout, qu'il ait échappé au sinistre, parce qu'il ne se trouvait

pas dans les bâtiments incendiés.

Mais cette présomption sera moins forte si mes papiers ont

été épargnés ou sauvés en partie ; si les progrès du feu m'ont

permis d'aviser au salut de quelques objets; si j'avais l'habi-
tude de mettre mes titres de créance eh dépôt chez un tiers;

enfin, suivant toutes les circonstances dont l'appréciation est

(1) Cass., 10 mars 1875. SIREY, 75, 1, 172.
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abandonnée aux juges. La preuve du casfortuit étant une fois

administrée, ils devront exiger, quant à la perte de l'acte ins-

trumentaire, un complément de preuve plus ou moins consi-

dérable, suivant que la nature et les circonstances de l'événe-

ment établiront elles-mêmes, à cet égard, des indices moins

graves ou des présomptions plus fortes.

45. Tout fait de tiers, en dehors de la participation et du

concours du créancier, est par cela même, quelle qu'en soit la

nature, un événement fortuit et de force majeure. Je puis, en

conséquence, prouver qu'un titre a été perdu par la faute et

l'incurie du notaire détenteur; par le fait de celui à qui je
l'avais confié, dans un déménagement, dans un déplacement

d'archives, sauf aux tribunaux à apprécier, dans ce dernier

cas, la vraisemblance des allégations, d'après la nature des

mesures de conservation qui ont pu et dû être prises (1).
Alors, en effet, que l'événement établi ne rend pas lui-même

suffisamment vraisemblable le fait dé la perte alléguée, le créan-

cier doit l'établir d'une manière spéciale et précise. Ce n'est

pas que la preuve testimoniale ne soit encore admissible; mais

elle doit être administrée avec d'autant plus de précision dans

ses éléments, que la nature de l'événement laisse plus de doute

et d'incertitude sur la perle de l'acte instrumentaire.

46. Lorsque le créancier a établi le cas fortuit et la perte de

son titre, il lui reste à en prouver la teneur. La preuve des deux

faits préliminaires n'a même été faite qu'en vue de le mettre

à même de suppléer, quant à la teneur de son titre, la preuve
Ittérale par la preuve testimoniale.

Sur ce dernier point, comme sur les autres, les jugés ont

un pouvoir très étendu d'appréciation.

47. Mais la preuve testimoniale n'est pas indéfiniment ni

indistinctement admissible. Elle est sans doute admise, puis-

(1) ZACHARIAE,t. 5, p. 753, 1re édit., et t. 8, p. 356, 4e édit. —

Riom, 29 nov. 1838. SIREY, 39, 2, 103.
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que le titre qui servait de preuve littérale a été perdu par cas

fortuit, soit qu'il s'agisse de choses excédant cent cinquante
francs, ou alléguées contre et outre le contenu aux actes. Mais

elle ne l'est que pour suppléer le titre péri ou perdu. Ainsi, le

créancier doit se borner à établir par témoins la teneur de ce

titre, sans qu'il soit fondé à rien prouver, par ce genre de

preuve, contre et outre son contenu, ni sur ce qu'il prétendrait
avoir été dit avant, lors ou depuis. A cet égard, on rentre dans

les prohibitions ordinaires de la preuve testimoniale. L'excep-
tion est ici limitée comme sa cause. Étant fondée sur la perte
du titre, elle n'admet la preuve par témoins qu'en son lieu et

place seulement, et dans les seules limites de ses constata-

tions justifiées. Il s'agit uniquement de suppléer l'acte instru-

mentaire, et non de le refaire, d'en étendre ou restreindre le

contenu.

48. Lorsque l'acte qui a été perdu ou a péri est un acte

authentique, son authenticité même est mieux faite pour ras-

surer la conscience du juge. Son existence prouvée suffit pour
établir tout ce qu'il faut prouver.

Mais il n'en est pas tout à fait de même lorsqu'il s'agit d'un

acte sous signature privée. Il ne fait, en effet, pleine foi que

lorsqu'il est reconnu ou régulièrement vérifié. Or, le débiteur

qui en dénie l'existence, dénie en même temps et nécessaire-

ment l'écriture et la signature. D'autre part, toute vérification

est rendue impossible par la perte du titre. Tout retombe

ainsi dans la preuve testimoniale, et l'existence matérielle

du titre et sa force légale. Le créancier doit donc établir ce

double fait de son existence et de son efficacité, en prouvant
non-seulement qu'il a existé un tel acte, mais encore que
l'écriture et la signature qui le constituaient appartenaient
bien réellement à celui auquel il les attribue (1).

On comprend, dès lors, qu'il convient d'être plus exigeant

(1) MERLIN, Quest., v° Preuve, § 7. — TOULLIER, t. 9, n° 215.
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et plus sévère dans l'appréciation des preuves et présomptions
invoquées.

49. Lorsqu'il s'agit d'un acte instrumentaire pour la validité
ou la force probante duquel la loi exige l'accomplissement de
certaines formalités spéciales, le créancier doit prouver, outre
le cas fortuit, outre la perte et le contenu du titre, l'existence
des formes et solennités prescrites par la loi.

Mais la. preuve testimoniale ne cesse pas d'être recevable

sur ce point comme sur les autres, sauf aux juges à se montrer

plus sévères dans son examen. Tel est le cas où il s'agit d'actes

privés pour lesquels la loi exige la formalité du double écrit ou

du bon pour ou approuvé; d'actes publics pour lesquels la loi

trace, sous peine de nullité, certaines formes particulières.
Ceprincipe s'applique spécialement aux testaments (1) et aux

exploits d'huissier (2), ou autres actes judiciaires et extra-

judiciaires.
Du reste, on devra admettre en général que l'acte réunissait

toutes les conditions voulues pour sa validité, lorsqu'il aura

été détruit par la partie même qui avait intérêt à le supprimer,

puisque cet intérêt n'existe réellement qu'en suposant la vali-

dité de l'acte.

50 La Cour d'Orléans (3) a décidé qu'un cohéritier est rece-

(1) ZACHARIAE, t. 5, p. 10, 1re édit., et t. 7, p. 10, 4e édit. —

—
DURANTON, t. 9, n° 48. — TOULLIER, t. 5, nos 656 et suivants ; t. 9,

nos 216 et suiv. — BONNIER, n° 113. —
MARCADÉ, art. 1348, n° 5. —

Cass., 24 juin 1828. SIREY, 28, 1, 434. — 12 déc. 1859. SIREY, 60,

1, 630. — Toulouse, 12 août 1862. SIREY, 62, 2, 480. — Orléans,

13 déc. 1862. SIREY, 63, 2, 73. — Toulouse, 17 janv. 1876. SIREY,

76, 2,141. — Grenoble, 1er juillet 1875. SIREY, 76, 2, 142. — Rouen,
18 juin 1877. SIREY, 77, 2, 318. — Poitiers, 16 juillet 1879. SIREY,

80, 2, 147. — Poitiers, 23 mars 1881. SIREY, 1882, 2, 23. — Cass.,

12 juin 1882. SIREY, 83, 1, 127.

(2) Cass., 13 déc. 1853. SIREY, 54, 1, 257.

(3) 26 juill. 1849. SIREY, 50, 2, 49. — Voy. encore Orléans, 24 nov.

1855. SIREY, 56, 2, 385.— Bordeaux, 3 mars 1868. SIREY, 68, 2, 166.
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vable à prouver par témoins et papiers domestiques que son

cohéritier doit à l'auteur commun, parce qu'autrement les frau-

des seraient trop faciles ; qu'il n'a pu se procurer une preuve

littérale, et que si l'on exigeait de lui une preuve de cette na-

ture, on le mettrait, le plus souvent, dans l'impossibilité de

prouver la dette. Cet arrêt ne saurait faire jurisprudence. Car

l'héritier représente le défunt, et sauf les cas de fraude et de

soustraction de titre, il ne peut se placer dans aucune des

exceptions consacrées par l'article 1348,

51. Les dispositions de notre article sont inapplicables aux

billets de banque. Quelque soit l'événement dé force majeure,

incendie, naufrage qui en a entraîné là perte. Celui qui

prétend les avoir perdus ne peut en exiger le rembourse-

ment (1). La nécessité de les représenter à la banque qui les

a émis, se déduit de la nature même de ces titres et des con-

ditions de leur circulation.

Quant aux titres au porteur, il nous suffit de renvoyer à la

loi du 15 juin 1872 et au décret dû 10 avril 1873, qui règlent
les droits et les obligations du porteur, en cas de perte.

(1) Cass., 8 juillet 1867. SIREY, 67, 1, 317.
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