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DROIT CIVIL

FRANÇAIS.s



On ne reconnaîtra pour non contra/hits que les exem-

plaires signée de Fauteur ou de
l'éditeur,^ – f ,y,
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LE DROIT CI VIL

FRANÇAIS,

SUIVANT L'ORDRE DU CODE,

OUVRAGE DANS LEQUEI ON A TACHÉ DE KÉUME LA. THÉORIE

A LA PEAHCOE.

Par M.r C. B. M. TOULLIER.

A PARIS,

( WAB.ÉÉ, ONCLE, MBRAÏUE M Li COVR HOTitS f

ÇaEÏ l COVBDE LA SAINTE-CHArïWiE H.°l3.1 CoCB
DE LA SAINTE-CHAMHiB, N." j5.

( WARÉE, fils aîné, iiBUAinE, AU Paljus be Justice.

M. DGGC. XXII.

TOME DIXIÈME.



AVERTISSEMENT.

L'auteur avait annoncé que ce dixième

volume contiendrait, outre la fin du

Tit. III des Contrats, ou Obligations

conventionnelles en général, le Tit. IV en

entier, Jc~ JEn~c~e~c~M ~Mï yorm~~

entier, des Engagemens g~ei même d ysans convention. Il se proposait même d'y

insérer la Table générale des dix volu-

mes, demandée depuis long-tems avec

instance mais les Traités des présomp-

tions, de la chose jugée, de 'Z'aveu de la

partie et du serment, qui terminent le

Tit III, ont nécessité des développe-

mens si étendus, qu'il est devenu impos-

sible d'y ajouter encore le Tit. IF' et la

Table, sans grossir le volume au-delà de

toute proportion. On a donc été obligé de

renvoyer au volume suivant ce Tit. IWt

où nos
législateurs se sont élevés bien au-

dessus de l'ancienne doctrine, et dont les

beaux principes exigent une exposition



soignée et des développement très-im-

portans. On y ajoutera la Table générale^

déjà entièrement composée pour les dix

premiers volumes, et dans laquelle sera

fondue celle du onzième en sorte que ce

volume, qui sera publié en peu de mois,

complétera la doctrine, tant des Obliga-

tions qui naissent de la convention, que de

celles qui se forment sans
convention.

Le douzième commencera l'important

Traité du contrat de mariage et des droits

respectifs des époux, qu'une plume plus

exercée nous avait promis.
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LE DROIT CIVII.

FRANÇAIS,

SUIVANT L'ORDRE DU CODE CIVIL.

SUITE DU LIVRE TROISIÈME.

TITRE IIÎ.

Des Contrats et
Obligations conventionnelles,

SUITE DU CHAJPITRE TI.

De la Preuve des
Obligations

et de celle du Paiement*

SECTION III.

Des
Présomptions.

NOTIONS PRÉLIMINAIRES.

De la Nature et du Fondement des Présomptions, et

des Preuves judiciaires en
général.

SOMMAIRE.
·
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conshtc dans les voni,ei£uences qu'on tire "d'itn0 vérité

coni/ua.



Chap. VI* StcU III. Des
Présomptions,

a. Dans les questions de droit, la preuve peut aller jus-

qu'à une démonstration parfaite.

3. Exemple tiré de la question de savoir si les ventes faites

par
l'héritier apparent sont valides ou non.

4» Dans les questions dsfdit, la preuve peut rarement être

portée jusqu'à la démonstration, et pourquoi.

5. On pourrait trouver une démonstration dans l'unifor-

iftiiiê des témoignages* si le concert des témoins était

impossible.

6. La démonstration doit être conforme aux
règles du syl-

logisme.

j. Il faut y réduire les preuves judiciaires et les présomp-

tions, pour en apprécier la force et
la faiblesse.

8. Il faut sur-tout y réduire la preuve testimoniale, } qui ne

peut guère former une démonstration»

tj. Non plus que la preuve littérale, 3 et pourquoi»

io. Les preuves judiciaires sont toutes insuffisantes pour

s'assurer de la vérité. Mais la crédulité des
juges est

souvent excessive.

il« Trois espèces de vérités', celles de la religion;, objet de

la foi; vérités historiques personne n'est tenu d'y

ajouter foi; vérités judiciaires»
12. Les preuves de ces dernières^ long-tems abandonnées

à l'arbitraire du magistrat, tant sur le fait que sur

le droit.

ii3. Il exista des magistrats avant qu'il existât des lois. Ils

jugeaient arbitrairement»

l4> Répression de cet arbitraire sur les questions de droit,

par l* établissement des lois.

ï5. Difficulté de le réprimer, quant aux question* rle fait.

16, On y parvint en partie, en déterminant l'effet de cer-

taines preuves que la loi ordonne de tenir pour cer-

taines, en, substituant la présomption de la loi à la

croyance du juge.



Notions préliminaires.

17. Exemples dans la preuve de la légitimité
de

l'enfant t

conçu pendant
le mariage, et dans la preuve résul-

tant de la chose jugée.
18. L 'appréciation

de la preuve testimoniale reste, par sa

nature, abandonnée à l'arbitraire du juge Ce qu'ont

fait les lois pour en diminuer les inconvénient,

] gi JVos lois nouvelles veulent que les actes écrits fassent

pleine foi. C'est un pas de plus pour olivier à l'arbi-

traire îles juges.

20. Le Code en a fait unplus remarquable, en défendant

de juger sur des présomptions /tors des casoù lapreuve

testimoniale est admise, et en exigeant, dans ces cas

mêmes plusieurs présomptions*

21. Le jugement gui contreviendrait à l'une ou à l'autre de

ces dispositions serait soumis à la censure.

22. Penchant des hommes à juger sur des soupçons, Exem-

ple dans Caton.

23. Lorsque la liaison d'un fait reconnu constant avec lé

fait à prouver est telle, qu'il soit moralement impossi-

ble que le premier existe sans le second, il y a une

prouve rigoureuse qu'il ne fautpas confondre avec les

présomptions. Exemples de ces preuves.

a4i Si la liaison n'est pas nécessaire la conséquence tirée

d'un fait à l'autre ne prouva que des probabilités ou

vraisemblances* C'est ce qu'on appelé proprement des

présomptions.

s5. Il y en a dont la loi présume la vérité. Elles tiennent

provisoirement lieu de preuves.

aS.
L'appréciation des autres est abandonnée à la sagacité

dujuge.

a7- Degrés dé probabilités depuis le soupçon jusqu'à la cer-

iitude, qu'il ne faut pas confondre avec la vérité,

28. On
ne parvient à la certitude que par degrés, à l'aide

de
plusieurs présomptions,
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Présomptions,

29. yains effort* des giomilres pour soumettre ait calcul

l'évaluation ou l'appréciation, des degrés de probabi-
lités.

30. On peut, en considérant la preuve fcomme cause
effi-

ciente de la certitude, expliquer la division des preuves
en pleines et semi-pleines.

i.'Apbès la preuve testimoniale qui n'est elle-

même fondée que sur des présomptions (1 ) mais

qui néanmoins peut quelquefois donner une cer-

titude morale le Code passe aux présomptions

en général qui ne sont pas autre chose que des

conjectures
fondées sur les conséquences qu'on

tire d'un fait connu à un fait inconnu (i34o.)-

est .d'autant plus important, d'autant plus néces-

saire de rechercher et de connaître la nature et les

sources des présomptions, que, suivant la remar-

que judicieuse du profond Domat (2) toutes les

preuves judiciaires ont cela de commun, que leur

force consiste dans la conséquence qu'on peut ti-

rer de quelque vérité connue, pour en conclure ht

vérité dont on cherche la preuve.

2. Il
peut y avojr deux choses à

prouver dans

une contestation soumise aux jugemens des tribu-

naux, le droit et le fait. Si le fait, qui est la ma-

tière du procès, est constant et reconnu, il reste

(t) Voy. Domat, pag. $145.

(2) Préambule sur titre des preures et présomptions. Cette re-

jnanjiie a été adoptée par le chancelier d'Agnesseau, plaid. 23] tom, XX
de ses Ouvres, psg. 558 et suit •
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à savoir s'il existe une loi qui lui soit applicable

c'est ce qu'on appelé la question de droit.

S'il existe une loi claire et précise, il suffit d'en

présenter
le texte aux juges, et de leur faire voir

qu'il doit être appliqué
au cas proposé par une

justeconséqueneedu
fait reconnu ou déjà prouvé.

Si le texte est obscur ou équivoque, il faut le

rendre clair par l'interprétation
il faut en fixer le

véritable sens, en le rapprochant des autres dispo-

sitions de la loi, en le combinant avec les autres

textes.

Si la lettre du texte ne paraît pas directement

applicable, si la loi se tait ou paraît se taire, il faut

avoir recours à l'analogie, c'est-à-dire aux induc-

tions tirées des autres textes analogues à la ques-

tion dont il s'agit; enfin à l'équité, qui est le re-

tour à la loi naturellé, dans le silence de li loi

positive.

Tous
ces argumens appartiennent proprement

à la
logique ou à l'art de raisonner; ils peuvent^

lorsqu'on part d'un principe sûr et reconnu d'où

l'on tire des conséquences bien déduites et néces-

saires, former une démonstration aussi complète

queles démonstrations mathématiques, parce que;

comme dans celles-ci, les principes ne dépendent

pas de la volonté inconstante de l'homme tout

consiste. comme dans les autres sciences à né

partir que de
principes certains, à n'en tiroc que

des
conséquences justes.

5. On demande, par exemple si le véritable
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héritier peut revendiquer, contre les tiers aequé-

renrs de bonne foi, les immeubles aliénés par l'hé-

ritier putatif ou apparent qui s'était mis de bonne

foi en possession de l'hérédité, dans l'absence du

premier, dont il ignorait l'existence et les droits.

Aucun des faits n'étant douteux, voilà une ques-

tion de droit.

Aucune loi française ne la décide positivement.

On allègue, pour la négative, la faveur ou la pro-

tection due aux tiers qui ont acquis de bonne foi

de celui à qui la succession paraissait dévolue et

qu'on regardait publiquement comme le véritable

héritier.

On allègue encore la bonne foi de l'héritier ap-

parent, à qui la loi déclarait que la succession lui

était dévolue, et qui peut-être ignorait l'existence

d'un héritier plus proche, appelé en concurrence

avec lui.

Mais suivant un principe aussi ancien que l'éta-

blissement de la propriété permanente, rappelé et

consacré dans les art, ai 25 et 2182 du Code, la

propriété d'autrui ne peut être transférée sans le

fait du propriétaire, et ceux qui n'ont sur l'im-

meuble qu'un droit résoluble, ne peuvent trans-

mettre qu'un droit également résoluble.

Or, suivant un autre principe également très-

ancien, également consacré par le Code, art. 724,

le véritable héritier est saisi de plein droit, et pro-

priétaire des biens, droits et actions du défunt,

dès le moment de son décès. L'héritier putatif,
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même de bonne foi, n'a qu'un droit résoluble par

la présence
du véritable héritier il n'a donc pu

transférer à ses acquéreurs qu'un droit également

résoluble. La conséquence est nécessaire et la dé-

monstration parfaite, à moins qu'il n'existe une ex-

ception au principe en faveur de l'héritier apparent.

Or, loin de faire cette exception, le Code, qui

dans l'ait. 1 36 dit que s'il s'ouvre une succession

à laquelle soit appelé un individu dont l'existence

n'est pas reconnue, elle est dévolue exclusivement

à ceux avec lesquels il aurait eu le droit de con-

courir, ou à ceux qui l'auraient recueillie à son

défaut, réserve expressément au premier, dans

l'art. 157, la pétition d'hérédité par laquelle est

résolu le droit de l'héritier apparent. Le droit qu'il

avait conféré à ses acquéreurs est donc également

résolu par une conséquence nécessaire du prin-

cipe consacré dans l'art. 21 a5, que celui qui n'a

sur des immeubles qu'un droit résoluble en cer-

tain cas, ne peut conférer que des droits soumis à

la même résolution. Cette démonstration est aùssi

parfaite que les démonstrations qu'on peut avoir

d'une vérité dans les sciences exactes, parce qu'elle

n'est que la conséquence nécessaire d'un principe

fixe et certain, que la volonté des hommes ne peut

changer.

Il en est autrement dans les questions de fait

on ne peut jamais, ou du moins très-rarement,

avoir des démonstrations parfaites ou des preuves

rigoureuses. Les preuves du fait n'en ont pas moins
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cela de commun avec les preuves du droit, et même

avec toutes les preuves en général, que leur force

consiste dans les conséquences qu'on peut tirer de

quelque vérité connue, pour en conclure celle dont

on cherche la preuve.

Mais dans les questions de droit, comme dans

les sciences exactes, on part toujours d'un prin-

cipe sûr, d'un fondement fixe et immuable dont

les conséquences sont également fixes et certaines,

quand le raisonnement est juste. La certitude du

principe et celle des conséquences, sont égale-

ment indépendantes de la volonté et du caprice

des hommes. (i)

4- Au contraire, dans les preuves de fait, le prin-

cipe d'où l'on part n'est presque jamais sûr, et les

conséquences qu'on en tire, pour affirmer l'exis-

tence du fait douteux, sont rarement nécessaires,

parce que cette existence dépend presque toujours

de la volonté inconstante et capricieuse de l'homme.

II suffit, pour s'en convaincre, de jeter un léger

coup-d'œil sur les différentes manières de prouver

les faits. Nous ne pouvons connaître ceux qui se

sont passés hors de notre présence que par des

écrits où ils sont consignés, par le témoignage

verbal de ceux qui les ont vus ou enfin par des

ptésomp fions c'est-à-dire par les conséquences

(i) Le législateur peut changer le principe en abrogeant la loi mais

il ne peut le faire que pour l'avenir et non pour le passé.
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que
nous tirons d'un fait connu à un fait inconnu,

par
la liaison qu'ils ont entre eux.

Or, nous avons fait voir ailleurs que la preuve

littérale se réduit, en dernière analyse, à la preuve

testimoniale, et qu'elle
n'en diffère que par la ma-

nière- dont le témoignage
est donné. Il faut ajouter

que
la preuve littérale, même authentique, peut

être détruite par la preuve testimoniale, lorsqu'on

allègue contre les actes le faux, la fraude, la si-

mulation. D'un autre côté, il est certain il est

reconnu que le témoignage des hommes n'est

point par lui-même un critère infaillible de vérité,

parce qn'il n'existe pas de liaison nécessaire entre

le récit des témoins et la vérité des faits qu'ils at-

testent parce qu'au contraire, l'expérience de.

tous les siècles prouve non seulement qu'ils se

trompent souvent, mais encore qu'ils
cherchent

à
tromper à déguiser ou à trahir la véiité.

Sur quoi donc est fondée la foi que nous accor-

dons à leurs témoignages? Sur les conséquences

que nous pouvons tirer du principe naturel des

actions de l'homme, de la connaissance des causes

qui le font
agir, suivant le cours ordinaire de la

nature. Nous présumons du bon sens et de l'in-

telligence du témoin qu'il ne s'est pas trompé, et

de sa probité qu'il ne trompe pas. Nous en con-

cluons
que le fait qu'il atteste est vrai ce raison-

nement est juste en théorie. Et si je pouvais m'as-

surer qu'un témoin, même unique, a bien vu,

et
qu'il a voulu me dire vrai, son témoignage pour
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moi deviendrait infaillible. Ce n'est qu'en propor-

tion des rîegrés'de cette double assurance que croit

ma persuasion; mais elle ne s'élèvera jamais jus-

qu'à une pleine conviction fondée sur une dé-

monstration, tant que le témoignage sera unique,

parce que, quelque connaissance que j'aie du coeur

humain, je ne le connaîtrai jamais assez parfaite-

ment pour être assuré d'en deviner les divers ca-

prices, et tous les ressorts mystérieux qui le font

mouvoir. La déposition d'un seul témoin ne peut

donc par elle-même produire qu'une probabilité,

et jamais une certitude.

Mais ce que je chercherai vainement dans un

témoignage unique et isolé, le trouverai-je dans

le concours de plusieurs? Non encore, tant que

je ne ferai que considérer la probité et la sincé-

rité de chaque témoin en particulier; car enfin,

quelque véridique qu'un homme ait été dans le

cours de sa vie, il ne sera jamais que probable

qu'il ne m'en impose point sur le fait qu'il rap-

porte, parce qu'il m'est impossible de connaître

avec certitude s'il n'a pas quelqu'intérêt secret
à

m'en imposer. On ne peut donc appuyer une dé-

monstration parfaite sur la seule connaissance du

coeur de l'homme, fût-ce de Xénocrate lui-même,

parce que la conséquence qu'on peut tirer de son

intégrité, de sa véracité passée à sa véracité ac-

tuelle n'est pas absolument nécessaire.

5. Mais au lieu de me borner aux conséquences

qu'on peut
tirer du principe naturel des actions



Notions préliminaires.

de l'homme, à la connaissance toujours
utile du

cœur de chaque témoin, à l'investigation de sa

vie passée,
de son intégrité de sa probité,

si je

compare
les témoignages et les témoins si j'en

trouve plusieurs qui soient d'accord, non seule-

ment sur le fait à prouver, mais encore sur tous

ses détails, sur toutes ses circonstances si je puis

en outre m'assurer qu'ils n'ont pu se concerter,

je puis alors conclure, avec une entière assurance,

que la vérité seule a pu les réunir, parce que, sui-

vant les lois immuables que suivent les esprits

il est aussi impossible que deux témoins, qui ne

se sont point concertés s'accordent sur un fait sur

tous les détails et les circonstances de ce fait, qu'il

est impossible que deux peintres qui travaillant

séparément à faire un tableau sur le même sujet,

se rencontrent sur
tous

les détails de l'action et sur

les ornemens épisodiques. Il y a ici démonstra-

tion parfaite, parce qu'elle a pour fondement la

conséquence nécessaire
d'un principe invariable,

qui prend sa source dans les lois immuables de la

^nature. Je n'ai pas même alors besoin de m'en-

quérir des mœurs et de la probité de chaque té~

moin, de savoir s'ils sont ou non intéressés dans

l'affaire, amis ou ennemis de l'une des parties. La

diversité même de leurs passions et de leurs inté-

rêts ne sert qu'à rendre plus inébranlable le fon-

dement de ma certitude; car, plus les témoins sont

animés dépassions différentes plus leurs intérêts

sont
opposés, moins il est possible qu'ils se soient
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accordés sur les détails et les circonstances du fait;

plus il est évident que la vérité seule a pu les réu-

nir.

Ce raisonnement est de la plus exacte justesse
dans la théorie mais malheureusement il ne peut

jamais donner dans la pratique qu'une démonstra-

tion imparfaite, parce qu'on ne peut jamais, si ce

n'est dans des cas extrêmement rares, s'assurer que

les témoins ne se sont pas concertés, qu'ils n'ont

pu se concerter. Souvent même trop de conformité

dans les dépositions, loin de porter l'empreinte de

la vérité, ne fait qu'éveiller la défiance ou le soup-

çon, que déceler la subornation de témoins qui
répètent une leçon concertée d'avance et apprise

par coeur.

6; C'est ici le lieu d'insister sur une vérité très-

ancienne, reconnue par les plus grands génies, par

les
philosophes les plus distingués, tels que Leib-

nitz (i) c'est qu'une démonstration, pour être

bonne, même dans les
mathématiques,

doit être

conforme aux règles du syllogisme. Cette vérité,

applicable à toutes les sciences, l'est sur-tout à la

jurisprudence et aux preuves judiciaires, dont toute

la force ne consiste que dans la conséquence qu'on

peut tirer de quelque vérité connue, de quelque

fait certain, pour en conclure la vérité dont on

cherche la preuve, ou l'existence d'un fait inconnu

(i) Pïry.l'Encyclopédie v.» Dimonslrallmi.
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et douteux; et, comme l'observe fort bien, d'après

Domat, le chancelier d'Aguesseau (1),
tout l'art de

l'esprit humain, toute la prudence des juges, dans

la preuve
des faits, consistent tirer d'un fait connu

une conséquence certaine, qui fasse parvenir à la

connaissance d'un fait douteux.

7. Ainsi donc, pour apprécier sûrement et faci-

lement la force ou la faiblesse d'une preuve, il

faut réduire tous les raisounemeris à la forme d'un

syllogisme;
examiner le principe dont on est parti,

l'application qu'on
en fait et la conséquence qu'on

en tire; en un mot, la majeure, la mineure et la

conséquence. Cet artifice, toujours utile, souvent

nécessaire, fait aisément découvrir dans un rai-

sonnement, le vice qu'on avait peine à démêler

et à saisir au premier coup-d'ceil

11 m'est souvent arrivé d'entendre ou de lire un

discours préparé avec art, et d'y admirer le Ternis

d'une élocution facile et brillante, la suite et l'en-

chaînement des raisonnemens sans cependant

être persuadé mais aussi sans pouvoir d'abord

dire ni expliquer nettement le
pourquoi, parce

que je ne pouvais démêler clairement et précisé-

ment le vice des sophismes spécieux qui m'éblouis-

saient. Mais en y réfléchissant mûrement, et sou-

vent
plus d'une fois en soumettant tout ce beau

discours au creuset de l'analyse, c'est-à-dire, en

(1) Tom. 111 de ses œuvres pag. 538.
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réduisant d'abord chaque raisonnement, puis l'en-

semble
des raisonnemens à la forme du syllo-

gisme, pour mieux examiner le principe d'où l'on

était parti, l'application qu'on en faisait, la con-

séquence qu'on en tirait, le vice de chaque rai-

sonnement et de leur ensemble, qui s'était d'a-

bord dérobé à mon esprit, se découvrait de lui-

même avec une évidence telle, que ma réfutation

devenait une démonstration car la raison hu-

maine n'a jamais autant de force que lorsqu'il s'agit

de réfuter.

Cette même analyse, qui met à découvert lafai-

blesse d'un discours, en fait aussi sentir la force

et la beauté. Les maîtres de l'art ont remarqué avec

raison que le chef-d'œuvre de l'éloquence latine,

la Miloniène, se réduit à un syllogisme.

8. C'est sur-tout pour apprécier la force ou la

faiblesse des preuves judiciaires et des présomp-

tions, qu'il est toujours utile et souvent nécessaire

de les réduire à cette forme. Nous avons vu, par

exemple, que la preuve testimoniale est fondée sur

deux présomptions,
l'une de l'intelligence, l'autre

de l'intégrité du témoin, et sur-tout sur l'impossi-

bilité que deux ou plusieurs personnes, qui ne se

sont pas concertées, s'accordent sur un fait qu'elles

attestent, sur les détails et sur les circonstances

de ce fait.

Le raisonnement sur lequel se fonde la preuve tes-

timoniale se réduit donc à celui-ci Touthomme est

doué d'une intelligence suffisante pour observer un
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fait, et le raconter tel qu'il l'a vu. D'un autre côté,

tout homme intègre ne trahit point
la vérité sans

y
être porté par intérêt ou par quelque passion;

enfin, il est impossible que
deux

personnes sac-

cordent dans le récit d'un fait, si elles ne se sont

pas
concertées.

Or, tels et tels témoins sont intelligens et intè-

gres. On ne connaît contre eux aucun moyen de

reproche (l).
-Rien n'annonce qu'ils se soient con-

certés, pour raconter de la même manière le fait

qu'ils
attestent.

Donc le fait est vrai.

Il est évident que cette conséquence n'est point

contenue dans les prémisses. Sans examiner la

majeure, qui est vraie au moins par abstraction,

la mineure est évidemment incertaine dans tous

les points, parce qu'il est impossible d'avoir une

entière certitude de l'intégrité d'un homme, et

de ses sentimens secrets parce que sa conduite

extérieure passée n'est point une garantie assurée

de sa conduite présente ou future; parce que, si

l'on ne connaît pas contre lui de moyen de repro-

ches, on ne saurait en conclure qu'il n'en existe

pas; parce qu'en fait, s'il n'y a pas de preuve du

(i) La loi présumel'intégrité, l'intelligence et le défaut de concert,

lorsque le contraire n'est pas prouve. Si mreui suspicime admittendus

est.

Oui mais seulement pour admettre le témoin à déposer. En même

tems elle recommande aux juges de l'examiner j elle ne tes astreint

point à ajouter foi à son témoignage.
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concert des témoins, il n'en résulte pas nécessai-

rement qu'ils ne se sont point concertés. La preuve

testimoniale ne peut donc presque jamais former

une démonstration parfaite.

g. Il en est de même de toutes les preuves judi-

ciaires (1), sans en excepter la preuve littérale, qui

n'a pour fondement que la preuve testimoniale, et

qui n'en différe que par la manière dont les témoi-

gnages sont reçus, comme nous l'avons plusieurs

fois observé (2). L'acte authentique lui-même, re-

vêtu de toutes les formalités requises, ne saurait

former une démonstration de la vérité des faits

qu'il contient; il n'en peut résulter que des proba-

bilités. Sa force probante a pour fondement la pré-

somption que deux officiers publics, ou même un

seul, accompagné de deux témoins, chargés par

la loi de recevoir les actes les plus importans de la

vie civile, ne manqueront point à leurs devoirs au

point d'attester un faux au préjudice d'un tiers.

Mais je ne puis en conclure nécessairement que

l'acte soit vrai; car j'ai vu plusieurs notaires con-

vaincus de faux et punis comme tels.

Ajoutez à cela qu'il est notoire et certain que la

plupart des notaires je dirai presque tous font

journellement
des faux en écritures publiques, afin

d'éluder les sages précautions exigées par la loi e-

pour
donner à leurs actes le caractère de l'authen-

(t) Fity. d'Aguesseau tom. U, pag. 538.

(a) Tom, VIII.
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Tum. X. 2

ticité qu'ils mentent impudemment dès les pre-;

niières lignes de leurs actes, en attestant qu'ils ont

été passés
en présence d'un autre notaire ou de

deux témoins. Ils conviennent ingénument de cette

habitude criminelle, dont ni la crainte des peines

infamantes qui les menacent (1), ni la religion, ni

l'honneur, ne peuvent les corriger (a).

Je le demande à tout lecteur sensé, comment la

foi d'hommes tellement endurcis dans le crime du

faux, pourrait-elle êfre un critère de vérité ?

10. Les présomptions tirées d'une autre source

que
les actes écrits, et le témoignage des hommes,

ont encore moins de force. Il n'est donc que trop

vrai, et telle est la triste condition de la nature hu-

maine, que toutes les preuves judiciaires ne sont

point des preuves rigoureuses en ce sens, que ne

pouvant former une démonstration parfaite, elles

ne sauraient forcer notre assentiment.

Faut-il donc conclure de leur insuffisance. pour

(i) Pby, l'arrêt de la Cour de cassation, du i5 juillet iSig^ Strey »

tom. XIX pag. 38o, et ce que nous avons dit daus le Vlll.B vol.

il.» 78,

(i) Et les magistrats le savent, et le ministère public, spéciale-

ment chargé de veiller à l'exécution des lois, se tait, et loUre celte

infraction publique et notoire des lois qui intéressent directement

Pordte social. 11 y connive scandaleusement j il l'autorise même par

son silence.

Je n'ai vn qu'un seul magistrat frappé de ce désordre et désirant

TÎ\euient Je faire cesser. C'était le vertueux Mounier préfet du dé-

parlcMi'pîHil'llle et Vilaine, il «lépïorait, dans l'amertume de sos âme9ceue oriiiiineLe habitude du t'au; il en était profondément contriîtc.

Mais son puuvnir ne s'élf>ndiiil pas sur les notaires.
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découvrir la vérité d'une manière certaine, qu'elles

ne doivent pas
nous servir de règles de conduite ?a

Non certes ce serait une grande et dangereuse

erreur. Si telle est, d'un côté, la nature des preuves

judiciaires, qu'il
n'en est point d'infaillibles, de ca-

pables de former une démonstration parfaite, telle

est, d'un autre côté, la nature de l'homme, que, 9

loin d'attendre une démonstration pour être per-

suadé et pour croire, sa crédulité est au contraire

tellement excessive, que trop souvent la sagesse,

la raison et l'humanité ne suffisent pas pour con-

tenir la crédulité des juges dans de justes bornes.

Combien de condamnations scandaleuses, com-

bien d'assassinats juridiques occasionnés, dans

tous les siècles, par leur coupable crédulité Non

seulement on croit trop facilement les faits, mais

on en tire encore des conséquences contraires à

toute raison, pour prêter à un malheureux accusé,

par des interprétations absurdes et conjecturales,

des intentions criminelles et pour l'envoyer-au

supplice malgré son innocence.

Tantum credutitas potuit suadere maUrvum l

C'est ce qu'on peut observer sur-tout dans ces

cruels paroxismes d'inquisition,soitreligieuse, soit

politique, qui reviennent par intervalle affliger au

moral les nations civilisées, comme au
physique

ces contagions pestilentielles, qui menacent de les

détruire. Les moindres apparences deviennent alors

des crimes. Les plus faibles indices, les témoigna-

ges les plus suspects, les plus vils, sont des preuves
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convaincantes. Onenvientaupoint d'admettre en

témoignage
les espions délateurs qui ont provoqué

à un délit imaginaire, en feignant d'y prendre part.

Nous ne pouvons donc assez prémunir les élèves

de Thémis contre cette crédulité condamnable

qu'elle désapprouve, et qui déshonore, dans l'opi-

nion publique, les juges qui s'y abandonnent par

ignorance ou par corruption.

11. Mais aussi ne portons pas le
scepticisme au

point de ne rien croire, parce que nous ne pouvons

pas nous procurer des preuves rigoureuses de tout.

Indépendamment des vérités dont s'occupent les

sciences exactes, on peut en distinguer de trois

autres espèces les vérités de la
religion, les vé-

rités historiques et les vérités judiciaires.
Les vérités de la religion sont d'un ordre

supé-

rieur elles sont mieux connues par la foi que par

le raisonnement; elles sont l'objet de la
théologie.

Nous n'avons point à nous en occuper.

Les vérités historiques sont des vérités contin-

gentes, des faits qui ont pu arriver ou ne pas arri-

ver, qui pouvaient exister ou ne pas exister. Nous

ne les connaissons que par le
témoignage des his-

toriens contemporains qui ont pu les voir, mais

qui, le plus souvent, ne les rapportent que sur la

foi d'autrui, sur des bruits publics et populaires*,
et

quelquefois sur des conjectures; d'ailleurs ils ne

s accordent pas toujours entre eux.

L'art de démêler le vraî du faux, au milieu de

leurs récits obscurs et souventcontradictoires, d'ap-
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préerer le'dégréde possibilité et de vraisemblance

des faits, suivant lepoids des témoignages, suivant

Icearactère deshistoriens, d'apprécier leurs con-

jectures, de les comparer entre eux, et de les juger
J'dn par l'autre, est un des objets de la critique.

-Mais quel que soit ce jugement, personne n'est

.,obligé d'y souscrire et comme rien ne nous force

à nous décider, nous pouvons toujours, sans in-

convénient, rester dans le doute, ou rejeter les faits

comme fabuleux d'autant mieux que le témoi-

gnage des historiens qui les" rapportent, rendu

même quelquefois dans leur propre cause, n'a

point été recueilli publiquement en présence de la

justice ( i ) soumis à la discussion de la partie in-

téresséc, etqû'aueuneprécaution n'a été prise pout

s'assurer préalablement de leur intégrité, et de la

vérité dé leurs récits et de leurs dépositions. De là,

cemotconnud'un philosophe très-ingénieux, l'his-

toire n'est qu'une fable convenue.

,12. Les vérités judiciaires, qui sont la matière

-des questions de fait, sont', comme les historiques,
,des vérités contingentes. « Ce ne sont pas dit

-» d'^guesseau; tom. II, pag. 558, des vérités natu-

s relies et immuables, mais des vérités positives et

,»' arbitraires, dépendantes de l'inconstance de la

,» volonté des hommes; et comme elles sont incer-

» taines par leur nature, les preuves sur lesquelles

(i) Cequïestfort important. Troyi tom. IX n.°5oS»



Wottons préUinitfaires.

» elles sont fondées ne peuvent jamais :ayoirile ca-I

i ïacfèré de fermeté et d'évidence capable de pro-

s duire une conviction entière,1 et' de former une

» démonstration parfaite. » ,<•• -<j3

On, si l'on veut, ces vérités sont incertaines,

parce qu'on n'en peut
donner~de preuve rigou-;

reuse; parce que nous n'en pouvons connaître l'exis-

tence pai une démonstration parfaite. Aussi pcfti-

vons-nous remarquer, et cette'remarque n'est point,

sans utilité!, qae l'effet des preuves judiciaires fut

pendant longr-iteras abandqnné à l'arbitraire des

magistrats à ce qu'on appelé .leur'pfudenoe. Ge

n'est que lentement, et par des progrès d'abord;

inaperçus, que s'est formé successivement cet or-

dre admirable établi par les lois dans les 'sociétés

civilisées.

1 3. On a dit qu'un état se passerait plutôt de

lois que de magistrats cela est vrai sons certain

point de vue. Dès le berceau de la société, il y eut

des magistrats; car c'est l'établissement-d'une puis-,

sance publique, pour la sûreté des associés et pour

les maintenir en paix;, qui constitue et qui carac-

térise l'état civil, dont la première loi est que nul

associé ne se fera justice par lui-même, mais qu'il

lademandera aux dépositaires de la force publique^'
Ces dépositaires c'est-à-dire les magistrats, ju-

geaient donc, les contestations qui s'élevaient entre

les associés, avant même qu'on eût établi des lois

pour décider comment devaient être jugées ces

contestations, et pour établir sur des règles fixes
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les droits privés des citoyens entre eux. Tout était

donc alors soumis à l'arbitraire du magistrat, la

question de droit et la question de fait, le fond de

la contestation, c'est-à-direla droitde chaque con-

tendant, et la preuve du fait qui donnait lieu au

procès Omniaque manu (1) a regibus guberna-

bwitut. h. s, § i» ffr/e origine Juris.
i4- On sentit vivement à Rome les abus d'un

pareil arbitraire, que les consuls et les patriciens

s'efforcèrent vainement de maintenir et de perpé-

tuer, pour contenir le peuple dans une obéissance

aveugle, et le forcer de recourir à eux comme à des

patrons nécessaires. Voyez sur cela un passage

curieux de Denys d'Halicarnasse au commence-

ment du io°. livre (a). On fit donc des lois pour

(i) Idest, absqae nuctarilate legis est, èx m-1'ilTio.S'ic apad Cassia-

dorum L varia, ro, l&gum reperta est sacra revcretitla, ut nlliil

afAKlTj nïhU prapria ageretttr irnpulsu* Ttxeilm dioeîts lib.Sj Annal.,

c. 36; Rffntuittm ut iibituirt Homanîs imperîtasse quad et devmnibus

popuii rainant reg&us adfirmwH Bûmisias HalîÈaimass. h. 10. P. M.

6a7*t. hnperllârunt scilicet, quo jure ipsis videbatw non ex foge,

non ex formula quœarùitrium coêrceret. Voyez Bynckersboëk, prœter-

mlssa ad hg. de orig.jurîs ad l«

(a) Voici le passage de DeQjrsd13àlieaTOass0, au comtnéncement

du lîv. ia de ses Antiquités. XI parle des consuls P. Volumnius et Ser.

Sulpicius CanrefïnQS créés codsuU Van de Borne 3g3

Hi tuilium ediwérnht exercitum val ad uteheendm &uas3 soeiorumve

hyurita, veladtes imperii tutandag* TantUm intra tnœnia curaèaat ne

quant nûvam scdtlionem pietis eonlra senaUtm m&veret turbabatar enim

turtits ri sn*s Iribunis, assereniibus nihitesêe liberté civilati eonvenientiùs

quàm teçaumjus agçndi-de repu.htUà 'eaqtte vùlebat omnia tam prlvattm

guiyn pubttcè ex hgum prœscpipto gérL iVcncAbri enim 4râl>ap u$ Romànas
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établir les droits des citoyens sur des règles fixes,

On en fit de nouvelles à mesure que le besoin s'en

faisait sentir et il fut d'autant plus difficile aux

magistrats
de s'en écarter, que ces lois étaient .con-

nues de tout le monde, et qu'on finit par donner

aux juges pour assesseurs et pour conseils, des

hommes instruits dans la science des lois (i).

Les questions de droit ne furent donc plus arbi-

traires.

i5. Mais il n'en put être ainsi des questions d£

fait. Nous avons vu que les preuves des faits qui

font la matière des contestations judiciaires ne sau-

raient jamais avoir le caractère d'évidence capable

de produire une entière conviction et de former

une démonstration parfaite. Le résultat ou l'effet

de ces preuves demeura donc par leur nature,

abandonne à la prudence du juge, ou plutôt à

l'impression qu'elles produisaient sur son esprit on

sur sa croyance. Or, si nous réfléelvssons sur les.

motifs de crédibilité c'est-à-dire sur les mojtifs qui

déterminent les hommes à croire, l'expérience fit

l'observation twus démontrent qu'ils ne .se déter-

justsquum omnibus civibus 3 .nçe omnibus es apjuo dicendi potcçlas erat s

nec in tabulas relata erant Jura, omnla sed olim quamdik rcgnatunt cgfr

ia arbe, rogura.arfiiirio (ües diritpebarltar; $t rtaod jastarae <i1t`jue(icas-
m urbe, regumjwuîirio (iies diritnetHintur et tjModjusttim'iUtjailicas*
sent, id erat pro.lçga. Translatif deindè à rtgibiis aiL ennucn consuiatus

imperioj infer cœtera officia régi jura quoi/ ue reddendi muxus ad nos

aevenit ità ta qnâzumque de re orta esset inicr cires conlrovcrsia iïli*

iejurùriœpmdmnlj etc.
pag. 627, cdiu Wech. i5B6.

(0 ''oy-laloï 1 > ff<le officie aitrcssorum 1. ai.
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minent pas tous par les mêmes motifs; que tel

motif qui
fait sur l'esprit de l'un l'impression la

plus
vive et la plus déterminante, n'en fait aucune

sur l'esprit
d'un autre; bien plus: que le même mo-

tif de crédibilité n'agit pas également sur le
même

homme, dans tous les tems, à tous les âges. Ainsi,

voilà la décision des contestations judiciaires re-

tombée, quant à la question de fait, dans l'arbi-

traire d'où la loi l'avait tirée, quant à la question

de droit. La loi, et le magistrat chargé à Rome

de la faire exécuter, laissaient à ]a prudence des

juges le pouvoir arbitraire d'apprécier les preuves

du fait contesté. La formule qui les nommait le

portait expressément « Soyez juge dans telle af-

» faire et s'il vous paraît, siparet (i), que Mevius

a ait vendu sa maison à Servilius, condamnez-le,

» èlc. »

Nous verrons bientôt, par l'exemple de Caton

même, que les juges se contentaient des présomp-

tions les plus frivoles. C'était un grand abus; mais

il paraissait difficile de le déraciner; car il semble

tenir
jusqu'à

un certain point à l'imperfection de

l'esprit humain, et à la nature des preuves. On ne

saurait contraindre la croyance. La loi'ne peut

pas plus me forcer d'ajouter foi à telle preuve, de

croire un fait qui
ne me paraît pas prouvé, qu'elle

(i) Vey. Hciiiecoiiis jtn.lu\mt, VA. 4, t'ct.6f «,» 4», "•*• '7«

K." Y.
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ne peut
me forcer à voir blanc ce qui me paraît

noir.

16. Cependant on parvint par degrés à restrein-

dre cet effrayant arbitraire des juges, dans l'ap-

préciation
de la preuve des faits, et à le circons-

crire dans certaines bornes. 11 est utile de noter

et de remarquer comment et par quels degrés on

y parvint.

Les jurisconsultes romains, dont la doctrine fut

érigée en loi par les empereurs, et qui, par la force

de la raison, sont devenus les législateurs des na-

tions, pensèrent que, si l'on rie peut contraindre la

croyance ou la foi des juges, on peut du moins lui

substituer la- croyance ou la présomption de la loi,

qui par des considérations
d'ordre. public, pour

maintenir la paix de la société et-t'arir la source de

mille procès, déclare, en plusieurs <*as, qu'elle tient

pour Traies les conséquences qu'elle' tire d'un fait

certain et connu, quelquefois même d'un fait dou-

teux. Ce jugement, prononcé d'avance par la loi,

fait cesser les doutes et les incertitudes il tran-

quillise la conscience du juge, qui n'a plus à exa-

miner la justesse de la' conséquence tirée par la

loi, et qui est obligé de la regarder comme une

preuve suffisante, à laquelle ilestcontraintde con-

former son jugement, quand même il ne serait

pas personnellement persuadé ou convaincu En

cela, sa conscience ne peut être gênées car il ne

fait
qu'appliquer une disposition de la loi c'est

ce qu'on appelé une présoraption légale.
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1 7. C'est ainsi que, si l'acte de célébration du ma-

riage de deux époux est représenté en due forme,

la loi présume que l'enfant conçu pendant le ma-

riage est le fils du mari Pater is est i/uem nuptm

demonstrant. Le juge ne peut se dispenser de le dé*

clarer légitime quelques motifs qu'il puisse avoir

•de croire qu'il ne l'est pas.

C'est ainsi enéore que le juge est obligé de se

conformer à l'autorité de la chose jugée. Res judt-

•cata pro veritate accipttur. L. 207, ffde R. J.

18. Au reste, l'appréciation de toutes les pré-

somptions qui n'étaient pas établies par la loi, et

•même l'appréciation de Ha preuve testimoniale ( i ),

.demeurera toujours,à l'arbitraire ou à la prudence

des juges. Il paraît en effet impossible de leur eule-

.ver l'appréciationde la preuve testimoniale, qui ne

tire sa force, comme; nousl'avous dit plusieurs fois,

,qne de la double présomption, de l'intelligence et

de l'intégrité des témoins. Ne pouvant les connaî-

tre, la loi Ne pourrait aussi, sans choquer jajaisoa,

tenir pour vrais les faits attestés par tel nombre de

témoins sans
ajouter

la condition néeessaiue, si

,ces témoins. et leurs témoignages
sont

djgn.es de

foi, condition qui coniûe inévitablement l'appré-

ciatioudes enquête à la dîscrétionprudetite, mais

'toujours un peu arbitraire du juge.

Pour diminuer cet arbitraire au tan,t que pos-

F

(r) ^fly. ce*que-tious a-vons dit tem. IX n.° 3aa. Thomasins dis-

sert. 46, cap. 2, n.os 57 et 58 lom. 11 pag- 401'
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ible les lois romaines donnent aux juges les con-

seils les plus sages sûr la foi que peut mériter un

témoin; elles leur indiquent les qualités qi^ils doi-

vent sur-tout examiner, pour mieux juger de son

intégrité et quant aux personnes que la loi pré-

sumait indignes de foi, elle défendit aux juges de

recevoir leur témoignage. Enfin, elle leur défendit

de regarder comme preuve suffisante un témoi-

gnage unique, et d'en croire un seul témoin San-

cimus ut unius omninb testig responsio non audiatw,

L. 9^ C de testib.j 4- 20. (t)
<

Les lois françaises portèrent la défiance plus loin;

elles défendirent aux juges de recevoir en matière

civile la preuve par témoins, quand il s'agissait

d'une valeur excédant 1 oo liv. tournois, et suivant

le Code civil, i5ofr.

Ainsi, les lois fixèrent des cas où les jugés ne

devaient pas admettre la preuve testimoniale; elles

leur défendirent d'entendre, dans tous les cas .1

certaines personnes en témoignage; mais elles'ne

leur ordonnèrent en aucun cas d'ajouter foi à>la

déposition des témoins. Ils ne sont point liés par

le résultat des enquêtes; en sorte que si, dans leur

jugement, ils n'y ont point d'égard, s'ils ne tien-

nent point pour prouvés des faits attestés par plu-

sieurs témoins non reprochés il peut y avoir mal,

jugé mais non pas contravention à la loi.

(r) Voy. ce que nous avons dit tom. IX, o." Sij.
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19. Les lois romaines ne donnèrent pas plus de

force à la preuve littérale qu'à la preuve testimo-

niale. In ererœndis lilibù$.eamdem' vîm obtinet

tàm fides instrumentorum (/uàm depositiones
ies~

timn. L. 15, C. de jlde instrument. L\. ai.'Justi-

nien veut même que la preuve testimoniale l'em-

porte sur la littérale, quand il s'agit de savoir la-

quelle
des deux doit prévaloir: (i)

•

Cette disposition, 'suivie" autrefois en France,

voyez tom. VIII, n". 63, tom. IX, n". ai fatabrôgée

par l'ordonnance de Moulins, “ qui, en ordonnant

de passer des actes devant notaire ou sous seings

privés de toutes choses excédant la valeur de 1 00

liv. et en défendant d'en recevoir la preuve testi-

moniale, fait clairement entendre que la preuve

écrite est, aux yeux de la loi, préférable à la preuve

par témoins. i'<
`

Mais en ordonnant de passer des actes de touteà

choses excédant lai valeur de 100 lir. aujourd'hui

t5o £ri "rii cette loi, -ni. les lois subséquentes reo-

dués sur le même sujet n'ordonnent aux juges dé

prendre pour certains les faits'attestés ou contenus

dans ce8:actes. Il en résultait
que si les'juges, sur

de simples présomptions n'avaient point d'égard

à là foi due aux. actes; il pouvait y avoir un mal

jugé,
mais non pas une contravention à la loi, ni

par conséquent ouverture à cassation.- A*insi-,quand

(1) Not. 75, cap. 3. V<ty.ce que nous ardus dit tom. IX, n.» 5.
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l'arrêt ou la sentence était en dérnier ressort, les

juges pouvaient impunément n'avoir aucun égard

à la foi due aux actes, sans avoir à craindre d'au-

tre censure que celle de l'opinion publique.

L'inconvénient, ou plutôt l'abus, qui résultede

l'arbitraire des.juges, était universellement senti

en France avant la révolution. Tous les esprits y

étaient imbus de la sage maxime de Bacon, que

la meilleure loi est celle qui laisse le moins à l'ar-

bitraire du juge le meilleur juge, celui qui s'en

permet le moins. (i) Montesquieu (2) avaitdit que

les jugemens
doivent être tellement lixes, qu'ils ne

soient qu'un texte précis de la loi que les

juges de la nation ne sont que la bouche qui pro-

nonce les paroles de la loi. Ces principes, dévelop-

pés, par son disciple Beccaria, étaient proclamés

même en Russie, (5) par la caarine qui régnait

alors. Toutes les nouvelles lois tendirent donc à

restreindre l'arbitraire des juges.
Les législateurs saisirent l'occasion de le faire

cesser entièrement, en ce qui concerne la foi due

aux actes. Après avoir organisé le notariat par la

loi du. 25 5 ventôse an XI (16 mars 1 So3) et réglé

la forme,des actes authentiques, Vart. ig porte

(t) Bacon, <teju<ïlUïilumi<ersati,, aph.46.

(2) Esprit des lois Jiv. il, chap. 6- lîeccarïa, §^.

(3) l'ar l'impératrice dans l'instruction qu'elle donna pour la té-

fWton dfin nouveau Code, § ifo. Ce paragraphe est une copie

presque littérale de BeGcaria.
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« Tous actes notariés feront foi en justice., et seront

> exécutoires "dans toute l'étendue de la républi-

que. »

Le Code civil, promulgué un an après, déve-*

loppa cette disposition et l'étendit aux actes sous

seing privé
« L'acte authentique fait foi de la con-

» vention qu'il renferme entre les parties contrac-

a tantes et leurs héritiers ou ayant-cause. » (i3ig).

« L'acte, soit authentique, soit sous seing privé,

» fait foi entre les parties, même de ce qui n'y est

s exprimé qu'en termes énonciatifs. » (i32o)

Ce n'est qu'en cas de plainte ou d'inscription de

faux que la foi due à l'acte et son exécution peu-

vent être suspendus; et si les tribunaux ou les

Cours se permettaient, par tont autre motif, de

n'avoir point d'égard à la foi due aux actes et

d'en suspendre l'exécution, leur jugement ou ar-

rêt serait infailliblement cassé car la loi -serait

violée,

C'est ici, nous devons le remarquer, c'est un

pas de plus fait par le Code pour mettre les droits

des citoyens à l'abri de l'arbitraire des juges.

20. Il en a fait un autre plus remarquable.

Ni les lois romaines, ni les lois françaises anté-

rieures, n'avaient songé à restreindre le pouvoir ar-

bitraire des juges, en ce qui concerne les présomp-

tions qui ne sont point établies par la loi. Il est en

effet impossible de prescrire au magistrat des règles

impératives sur l'appréciation des présomptions.

Ce sont toujours les circonstancesqui leurdonnent
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ou leur ôtent de la force. Or, la loi ne peut jamais

prévoir
les circonstances. Les présomptions

sont

donc par leur nature, abandonnées aux lumières

et à la prudence des magistrats (j 353). De là une

incertitude dans les jugemens, telle qu'on peut

assurer, sans crainte de se tromper, que la même

affaire serait jugée différemment suivant les lieux,

suivant les tems, selon le caractère, les lumières

et l'expérience
des juges, selon la couleur sous la-

quelle le prisme de leurs passions ou de leurs pré-

j ugés leur présenterait les faits et les personnes.

Pour restreindre autant que possible les occa-

sions d'un si dangereux arbitraire, l'art. i353 du

Code civil, par une induction naturelle de la pro-

hibition d'admettre en certains cas la preuve par

témoins a défendu aux magistrats de j uger sur de

simples présomptions, si ce n'est dans les cas

» seulement où la loi admet les preuves testimo-

» niales a et dans ces cas-là même, elle leur pres-

crit de n'admettre que des présomptions graves

précises et concordantes; sans pouvoir, par consé-

quent, se contenter d'une seule présomption. Dis-

positions nouvelles, mais infiniment sages, et que

]'on doit regarder comme un grand pas vers la per-

fection de la législation.

a 1 La première de ces dispositions n'est pour-

tant, en réalité, que le développement ou une

conséquence nécessaire de la prohibition d'ad-

mettre la preuve par témoins dans les cas déter-

minés par la loi car cette preuve n'étant elle-
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même fondée que sur des présomptions, il y avait

contradiction à permettre, dans- ces mêmes cas

de juger sur des- présomptions presque toujours

plus faibles que celles qui résultent de la preuve
testimoniale.

Cependant, aucune loi antérieure n'avait étendu Il

aux présomptions la prohibition d'admettre la

preuve par témoins en certains cas, tant les pro-

grès de la législation et de la science sont lents.

Suivant la seconde disposition, une seule pré-

somption ne suffit pas pour asseoir un jugement

il en faut plusieurs; il faut qu'elles soient graves,

précises et concordantes. Un jugement motivé sur

une seule présomption pourrait donc être soumis

à la censure de la Cour de cassation. C'est ce qui

paraît résulter de l'art. i353 qui porte littérale-

ment «
que le magistrat ne doit .admettre que des

»
présomptions graves. précises et concordantes »

c'est-à-dire qui s'accordent entre elles.

Le magistrat manque donc à son devoir, s'il se

détermine sur une seule présomption. Le concours

de plusieurs est nécessaire pour donner dela con-

sistance à son jugement. Une seule présomption

trompe le plus souvent C'est un hasard si elle se

trouve conforme à la vérité. Les oracles de Thémis

ne doivent pas être rendus au hasard.

Le concours de plusieurs présomptions trompe

beaucoup plus rarement. Les présomptions se ti-

rent de ce qui arrive ordinairement, ex eo quod

pleràrnque fit. Une seule ne suffit donc pas car d«
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Tom. X. 5

ce qtle
tel fa** est souvent accompagné de telle

circonstance, on ne peut raisonnablertiCnt con-

clure que le fait existe uniquement, parce que

cette circonstance se rencontre dans l'araire dont

il s'agit.

Maïs si l'on y rencontre plusieurs présomptions,

îirées l'une d'un fait, la seconde d'un autre la

troisième d'un autre encore, etc., il est plus rare

alors quelquefois presque impossible; que le con-

cours de tant de présomptions n'ait pas la récité

pour fondement. Ces présomptions réunies for-<

ment donc une preuve dont Ia~ force augmente en

raison de leur nombre, et qui si elle n'est pas ri-

goureuse, parce qu'elle n'a pas le caractère d'une

démonstration peut en approcher de si près que

l'on court beaucoup plus de risques de se troïù^

per en les rejetant, qu'en- les' prenant pour règle

de sa croyance.

22. C'est donc avec sagesse que le Code' impose

aux magistrats l'abrligatîcrn de ne prononcer que

d'après le concours de plusieurs présoflïpf ions (1 ).
C'est le seul moyen d'empêcher ces jùgeïhens, jus*
tement appelés téméraires de S'rntrddiuire jusque
dans le temple de la justice,. et d'arrêter les esprits

décisifs toujours enclins à prononcer surde' sraà*-

pIes soupçons.

(il Il en donne l'exemple dans i'an, iaS6. Fey. aussi le tom. VII f

n.» 336.
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Les meilleurs esprits ne peuvent pas toujours

s'en défendre. Aulu-Gelle (1) nous en donne un

exemple remarquable tiré du plus grave person-

nage de l'antiquité. Caton, dont l'austère inté-

grité a passé en proverbe tenait comme une

maxime reçue par tradition, a majoribus memoriâ

sic aceepij qu'entre deux plaideurs, dont l'un de-

mandait une somme prêtée, sans
prouver le prêt

ni par lettres, ni par témoins, il fallait rechercher

qui des deux était le plus probe, et absoudre le

défendeur, si tous les deux étaient également pro-

bes, ou également médians si ambo pares essent,

sioe boni, sive malij mais qu'il fallait le condam-

ner, s'il était un homme sans probité, et le de-

mandeur un homme de bien. Ainsi, suivant Ca-

ton, la seule présomption tirée de la conduite

passée des deux plaideurs suffisait pour juger un

piocès.

Àulu-Gelte, dans sa jeunesse, eut à juger un

cas semblable. Le demandeur, homme d'une pro-

bité reconnue et d'une vie sans reproche, incul-

patis&imœ vitœ réclamait une somme qu'il préten-

dait avoir prêtée, sans écrit et sans témoins, au

défendeur homme perdu de réputation d'une

»ie pleine de turpitudes et convaincu, en d'autres

occasions, de fraude et de mensonge.
Ses avocats sans nier ses mauvaises mœurs

{]) Noct.attic., lib. i i cap. 5.
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disaient qu'il
n'était pas traduit devant le censeur,

seul j uge compétent en ce qui concerne les mœurs,

mais devant un juge qui n'avait à prononcer que

sur les preuves
du fait, et que le défendeur de-

vait être absous, puisqu'il n'en existait aucune.

C'était aussi l'avis des hommes instruits et ver-

sés dans les affaires, quAulu-Gelle avait choisis

pour conseils et pour assesseurs. Ils pensaient que

la demande devait être rejetée faute de preuve.

Aulu-Gelle, incertain, renvoya la cause à un au-

tre jour, pour avoir le tems de consulter le philo-

sophe Favorinus, qui lui rappela cette maxime de

Caton «t lui conseilla de la suivre. Mais Aulu-

Gelle se trouva trop jeune pour s'ériger en cen-

seur et pour juger les mœurs des contendans. Ne

pouvant cependant se déterminer à renvoyer ab-

sous un aussi méchant homme que le défendeur,

il prit le parti de jurer que le fait ne lui paraissait

pas clair ,j'aravit sibi non tiquere; manière de pro-

noncer autorisée par les lois romaines, mais qui
ne l'est pas dans notre droit français.

La maxime de Caton, qu'Aulu-Gelle nous a

transmise nous fait voir à quels écarts (1) sont

(1) La maxime de Caton se réduit à oe que dit plaisamment notre

fabuliste dans la fable du loup plaidant contre h renard pardevtmt le

«%6.
CLiT.a,fab,3. )}

Le juge prétendait qu'à tort et à travers 1
On lie saurait manquer, condamnant un pervers,

Cette fable, eœpiunlée de Dièdre (lïb. i fab..o), est «eljcmcnt
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sujets les plus grands génies quand ils n'ont pas

de règle pour les guider, et combien est sage la

disposition
du Code, qui ne permet pas au magis-

trat de juger sur une seule présomption.

s5> Mais prenons garde, ici, de confondre les

preuves proprement dites avec les présomptions

car si le magistrat ne doit pas juger sur une seule

présomption, uneseule preuve doit lui suffire. Or,

comme l'enseigne fort bien Domat (i), et comme e

le démontre l'observation il peut y avoir despreu-

ves certaines, sans écrit et sans témoins par -la

force des présomptionsou des conséquences, quand

elles sont telles qufc sur des faits certains et con-

nus, on peut fonder des conséquences nécessaires

de la vérité de ceux qu'il faut prouver. Voyorns ce

qui distingue ces espèces de preuves des simples

présomptions proprement dites.

Toute présomption est fondée sur la liaison na-

turelle qui existe entre la vérité connue et la vérité

que l'on cherche et comme cette liaison peut être*

plus ou moins nécessaire, il est évident que les

présoœp lions peuvent être aussi plus ou moins in-

faillibles et que ce degré de certitude dépend du

une satyre indirecte de la maxime de Caton, d.ontîes conséquences

conduisent au jugement du singe c'est-à-dire à condamner les deux

cofttendans, si tou? les deuxupnt également per.vers.

Voy. la règleS, de regulis jttris r In sexta, et iùî Damoine. Semei.

luaitts semper pvcfôittmtur malux.

(i) Section des présomptions, n." 6. ïty* aussi le préambule du litre

il«s preuves et des présoniiiliuns. D'Ajjucsscau plaid. aa, toni. 11,

pag. 538u£3g5.
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rapport qui existe entre le fait que l'oû connaît et

celui que l'on ignore.

Si cette conséquence est nécessaire, s'il est im-

possible que le premier fait soit certain, et que le

second soit douteux, la présomption est pour lois

considérée comme la plus sûre de toutes les preu-

ves. Elle peut produire
seule une conviction par-

faite dans l'esprit du juge c'est une démonstra-

tion.

Ainsi quand, pour démontrer la fausseté d'une

pièce, on justifie, par des témoignages authenti-

ques et non douteux, que celui par lequel elle pa-

raît signée était abseat le jour que l'acte a été pas-

sé, ce seul fait est une preuve convaincante de là

fausseté, parce qu'il est impossible que l'absence

soit certaine et que l'acte soit véritable.

Ainsi, il est certain qu'un témoin n'a pu distin-

guer les traits d'un accusé, la couleur de ses habits

pendant une nuit obscure s'il en était éloigné de

deux ou trois cents pas.

Ainsi dans le jugement entre les deux femmes,

dont chacune réclamait le même enfant comme

sien, Salomon, prévoyant les mouvemens que

causerait dans le cœur de la mère la crainte de la

mort de son enfant, et connaissant la cause par
son effet jugea, par la tendresse de l'une qu'elle
était la mère, et par l'insensibilité et la dureté de

l'autre, que l'enfant lui était étranger.

Remarquez que le jugement de Salomon était

fondé sur deux faits certains, dont les eonséquen-



Ckap. VI. Sect. III. Des Présomptions.*

ces concordantes formaient une preuve sûre, une

véritable démonstration. La conséquence ou la

présomption tirée de la sollicitude tendre et em-

pressée de la mère pouvait être douteuse. Sans être

mère toute femme sensible se fût opposée à ce

qu'on tuât l'enfant pour le partager; mais il est

moralement impossible qu'une mère ait la cruauté

de dire Qu'on le coupe en deux qu'on en donne

une moitié à chacune. Nec miki, nec ûbi, scd divi-

datur.

Enfin, on trouve encore l'exemple d'une preuve

fondée sur des présomptions dans le trait de cet In-

dien, dont nous avons parlé tom. VIII, n\ 6, qui,

jetant son manteau sur la tête du cheval qu'il ré-

clamait comme sien, pressa son adversaire d'indi-

quer de quel œil il était borgne. Surpris de cette

question inattendue, et sentant l'induction qu'on

eût tirée de son silence, l'Espagnol répendit au ha-

sard, de l'œil gauche. Et moi ditl'Indien, j'affirme

qu'il n'est pas borgne.

L'ignorance de l'état du cheval, dans le pre-

mier, jointe à la connaissance parfaite qu'en
avait

le second, fit connaître évidemment et conclure

que le cheval appartenait à cjelai-ci. La consé-

quence était nécessaire; car il est impossible qu'un

cultivateur qui se sert journellement d'un cheval,

soit dans une telle ignorance de son état, qu'il le

croie borgne quoiqu'il ne le soit pas (i ).

{1}On trouve encore un exemple de ces présognpûoo? dans le Irait
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sA. Mais s'il n'y a point de conséquence absolu-

ment nécessaire entre le fait certain, d'où l'on tîjre

la présomption
et le fait inconnu que l'on veut

prouver, la présomption n'est que probable on vrai-

semblable ce n'est à proprement parler qu'une

conjecture.

Il ya donc deux sortes de présomptions les unes

qui se tirent par une conséquence nécessaire d'un

fait certain. On leur donne le nom de preuves,

parce qu'elles établissent la vérité du fait, qui était

douteux ou contesté.

Les autres, qui retiennent le nom de présomp-

tions, et qui sont tirées d'un fait certain, mais par

une conséquence non nécessaire, et qui, par cette

raison, ne sont que des conjectures sans certitude,

et insuffisantes pour établir une preuve sûre de l«j

vérité.

Ainsi, il est fort important de connaître les pré-

somptions de la première espèce, qui ont force de

preuves, et de les discerner des simples présomp-

tions, puisque ce n'est qu'aux dernières que s'appli-

que la disposition du Code qui défend de juger sur

des présomptions si ce n'est dans les cas où les

de Galba, rapporté dans sa vie par Suétone., n.° 6. Deux hommes se

disputaient la propriété d'ane bête de somme. Les preuves étaient lé-

gères' de part et d'antre, la vérité difficile à découvrir» Galba coin-

manda d'envelopper la tête de l'animal, de le conduire en cet état k

l'abreuvoir accontnmé et ordonna qu'il appartiendrait à celui de»

dent chez lequel it se retirtratt ensuite, aprSs avoir r«coavrâ lusagp

nelavue.
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preuves testimoniales sont admises, et qui, dans

ces cas-là même, exige plusieurs présomptions

graves, précises et concordantes.

D est aisé de voir, par ce qui précède, que cette

connaissance ou ce discernement des présomp-

tions dépend, 1°. de la certitude des faits d'où elles

sont tirées a", dela justesse des conséquences que

l'on tire de ces faits pour la preuve de ceux dont

il s'agit. En un mot, c'est de la liaison plus ou

moins nécessaire qu'il peut y avoir entre le fait

connu et ceux qu'il faut prouver, que dépendent

la foreè et la nature des présomptions.

s5. Mais entre les présomptions simples tou-

jours incertaines, et seulement probables, parce

qu'elles n'ont pas de liaison nécessaire avec les faits

connus
dont elles sont tirées-, il y en a dont la loi

reconnaît expressémentla probabilité, et alors ces

présomptions sont considérées comme la vérité, au

moins jusqu'à ce qu'on les ait détruites par des ar-

gumens plus forts c'est une vérité provisoirement

présumée.

Ainsi, voilà deux sortesde présomptions qui ont

force de preuve

Celles qui sont fondées sur une liaison néces-

saire et infaillible du fait que l'on connaît, avec

celui que l'on veut prouver;

Celles qui sont aiitorisées par la loi. Nous en

Reparlerons dans le premier paragraphe.

26. Toutes les autres présomptions
ne sontque

des conjectures plus ou moins probables, plus ou
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moins vraisemblables, qui peuvent nous mettre sur

le chemin de la vérité, nous persuader
même que

nous y sommes parvenus, sans néanmoins pouvoir

nous en convaincre rigoureusement, et contraindre

notre assentiment, parce qu'elles ne forment point

cette démonstration parfaite, qui ne peut résul-

ter que de la conséquence
nécessaire d'un principe

ou d'un fait recounu au lieu que les présomptions

ne sont fondées que sur l'analogie { 1 ) c'est-à-dire,

sur la similitude des rapports, sur la liaison, quoi-

qu'imparfaite, que nous apercevons entre le fait

connu et le fait inconnu qu'il s'agit de prouver. Si

ces rapports, si cette liaison, étaient tels que l'un

des faits ne pût exister sans l'autre l'existence du

fait inconnu serait par cela même démontrée, et

cette démonstration serait, comme nous l'avons

déjà dit, la plus forte des preuves.

27. Au lieu que, quand l'existence du fait 'in-

connu n'est pas la
conséquence nécessaire du fait

connu; lorsque l'un peut exister sans l'autre, les

conséquences qu'on peut tirer de ce dernier ne sau-

raient former que des probabilités suivant le lan-

gage des
philosophes, des présomptions, suivant ce-

(i) Mpt dérivé du grec, et composé le dt»A<inter et de iiocos

ratio, rapport. .analogie signifie donc rapport entre. Ce rjne les Çrecs

appelaient analogie Cieéron
l'appelait eomparalio proportio. L'ana-

logie est donc la similitude des rapports qui existent entre Ira choses

comparées; et raisonner par analogie, c'est tirer des conséfliiences
fondées sur cette similitude des rapport, sur la ressemblance sur la

liaison qu'on aperçoit entre les objets comparés, foy. l'EnrycIopéelie

fflïthodiijoe, partie de la littérature et Mtes*leUres; t." Analogie.
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lui des jurisconsultes. La série de ces conséquences

ou de ces probabilités forme différens degrés, qui

s'étendent depuis le soupçon jusqu'à la certitude.

C'est dans la juste appréciation
de ces degrés de

probabilités que consistent la sagacité et l'habileté

du juge.

On peut passer par degrés des probabilités à la

certitude, qu'il ne faut pas confondre avec la vérité.

La vérité tombe directement sur la réalité du fait,

et signifie qu'il existe réellement, tel qu'on le dit.

L'expression de certitude a plutôt rapport à notre

esprit et quoiqu'on applique aussi ce mot à la vé-

rité de la proposition, ou du fait qu'il s'agit de

prouver, il signifie proprement la forte adhésion

que notre esprit se sent entraîné à donner à la vé-

rité de la proposition ou du fait.

28. Tout fait, considéré en lui-même, est néces-

sairement vrai ou faux il n'y a pas de milieu. Car

il ne peut y avoir ni demi-vérité ni demi-fausseté,

pas plus qu'il ne peut y avoir de demi-existence.

Mais relativement à nous, le fait peut être certain

ou incertain. Il
peut être vrai, quoique nous ne

soyions pas certains de son existence; il peut être

faux, quoique nous croyions être certains, quoique

nous soyions persuadés qu'il existe.

Or, l'observation et la réflexion nous prouvent

que ce n'est leplus souvent que par degrés que nous

arrivons à la certitude ou à la persuasion que le

fait est vrai; qu'il faut plusieurs1 motifs de crédibi-

lité pour entraîner et forcer notre croyance.
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Un premier
fait connu, une première circons-

tance me porte à croire que vous pourriez être l'au-

teur du fait inconnu dont je cherche la preuve.

Mais ce soupçon est trop léger il serait téméraire

de m'y arrêter) la raison me le défend. Un second

fait vient augmenter le soupçon par la conjecture

assez probable que j'en tire. Cependant ces induc-

tions sont encore trop faibles pour me déterminer

à croire. Je trouve, pour les balancer, des motifs

qui me paraissent plus forts. Le fait à prouver n'est

encore que probable; il reste invraisemblable, ou

plus éloigné que rapproché du vrai. Il devient vrai-

semblable (i ) par un nouveau fait, dont la consé-

quence, en ajoutant une nouvelle probabilité à

celles qui existent déjà, le rapproche de la vérité,

en rendant plus difficile le concours de plusieurs

probabilités dans le même cas. Mais en balançant

ces probabilités ou ces présomptions, si je trouve

encore autant de raisons pour croire que pour ne

pas croire, je reste dans le doute. Une circonstance

de plus fait pencher la balance; elle ébranle ma

croyance, qui se trouve arrêtée parla considération

que ces probabilités n'étant que des conjectures,
peuvent me tromper et m'induire en erreur aussi
bien

que me conduire à la vérité.

( Il faut remarquer que l'on n'attache pas précisément les mêmes
idées aux mots probable et

vmhemblabh. il y en a qui appSlent pro-
bable

ce flui présente plus d- mol ifs pour croire que pour ne pas

croire, et vrwernbtutttlc ce qui oppioche encore plus de la vérité.
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Euûn, ma croyance ébranlée est entraînée par

d'autres probabilités ou présomptions que me pré-

sentent d'autres faits, d'autres circonstances; et elle

va croissant avec leur nombre. Je lui cède malgré

moi, parce que la réunion de tant de probabilités

ou de présomptions graves, précises et concordan-

tes, me ;MM'M sinon absolument, du moins mora-

lement impossible sans le concours de la vérité.

C'est ainsi que j'arrive, par degrés, à cette vive

persuasion, que l'on nomme certitude. C'est ainsi

que je me tiens pour certain de l'existence du fait

douteux ou inconnu dont je cherchais la preuve.

Ma certitude n'est point un amas de probabilités;

elles m'ont seulement servi de degrés pour y arriver.

aot. Les géomètres ont voulu évaluer les degrés

de probabilités pour les soumettre au calcul (t).

Les uns ont regardé la certitude comme un tout,

<;t les
probabilités comme les parties de ce tout. En

conséquence, le juste degré de probabilité d'une

proposition leur a semblé connu, lorsqu'ils ont pu

dire
que

cette probabilité valait un demi, un quart

ou un tiers de la certitude. Expressions bizarres,

qui n'en sont pas moins significatives, et qui peu-

vent être de quelque usage dans le cas des parie (a),

(ï) ~ey. f~s CfMt/ec~Mit~'de Jacques BEfnouitH, FEncyctupedtC

édition de Paris,v." Pro&aAt/ttc~ tom.VHI, pag, Sg~;~sMt~r

/*tj/t~&'M<Mtde /'an~y~ à la /M-f)~&~e ~M AMMtfMM~N~MMd

rcA~ct~ voix, par CondorceL. Pans, iySS.

(a) Poy. rEntycIopedie, H&tt~))~
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des assurances, etc., dans le calcul des probabili-

tés de la durée de la vie de l'homme.

Un géomètre anglais a même soumis à un calcul

algébrique
les degrés de la certitude morale qui

provient
du témoignage des hommes, dans tous les

cas possibles. Selon cet auteur, les divers degrés de

probabilité nécessaires pour rendre un fait Mr<aMj

sont comme un chemin dont la certitude serait le

terme. Le premier témoin, dont l'autorité est assez

grande pour m'assurer lefait à demi, en sorte qu'il

y ait égal pari à faire pow et contre la vérité de ce

qu'il me raconte, me fait faire ta moitié du chemin.

Un second témoin, aussi croyable que le premier,

qui
m'a fait parcourir la moitié du chemin, par cela

même que-son témoignage est <~u même poids, ne

me fera parcourir que la moitié de cette moitié en

sorte que ces deux témoins me feront parcourir les

trois quarts du chemin. Un troisième ne me fera

avancer que de moitié sur l'espace restant, et ainsi

d'un
quatrième, d'un cinquième, sans doute pa'rce

que chaque témoin ne peut détruire dans mon es-

prit que la moitié des raisons qui s'opposent à rett-

tière certitude du fait.

II est facile, par ce que nous avons dit sur les

fondemens de la preuve testimoniale, de sentir la

vanité de ces calculs. Le premier témoin me ferait

parcourir tout le chemin, si je pouva'ism'assufer

qu'il ne s'est pas trompé et qu'il n'a
pas voulu m'en

imposer. Je ne saurais à la vérité avoir cette assu-

rance mais un second peut me la donner, et &a-
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-traîner ma persuasion d'une manière irrésistible;

si, ce qui n'est pas impossible, je puis être certain

qu'il ne s'est pas concerté avec le premier, et qu'ils

s'accordent néanmoins l'un et l'autre sur le fait

à prouver et sur les principales circonstances de ce

fait. L'appréciation des témoignages, comme celle

de toutes les présomptions, reste donc abandon-

née à la prudente sagacité du juge. Il serait fort à

désirér, sans doute, que l'on pût soumettre à des

règles fixes l'art d'apprécier les probabilités ou les

présomptions en jurisprudence; mais il est fort à

craindre que cet art, qui préviendrait tant de faux

jugemens, fondés sur l'ignorance ou les préjugés,

ne reste pour toujours entre les ~MK~MM de la

science (t). En attendant, attachons-nous à la

sage et MrtiqueTnaxime de morale Si vous n'aper-

cevez pas clairetaent la vérité, c:c iM~MKs perspi-

CMMj ~MctMrMfMtt~ f/~Won~MS, abstenez-vous de

condamner, sur-tout en matière criminelle.

3o. C'est en considérant &t preuve comme la

cause efficiente de la certitude, à laquelle on ne

parvient que par degrés de probabilités en pro-

babilités, qu'on doit expliquer la division des preu-

(i) Voiture, ce génie si tonnant, a fait, à l'occasion du procès du

comte de Aicrangtës, MMEssai sur ~M ~M'&a~tp~ cn~Htf ~c~M~~c. On

y trouve beaucoup d'idées fort iBgentenaeB, pleines de justesse et de

raisoui mais non ce qu'on ne trouvera probablement jamais, des

règles sAres Pour apprécier les présomptions ou pïobab'btés. C~est

la pierre pbilosophale en jurisprudence. Elle aérait plus précieuse

pour rhu)MaNte que t~rt de faire de For.
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ves faite par les docteurs en pleines et moins pleines,

ou Mmt-y~ctMes ( t ) expressions impropres, si on

les applique
à la vérité du fait considéré en lui-

même, mais assez significatives, quand on consi-

dère la preuve sous le rapport
de ses effets sur l'es-

prit
du juge, qu'elle peut,

de présomptions en

présomptions, faire passer du doute jusqu'à la cer-

titude.

Aussi voyons-nous que le Code, sans employer

expressément l'expression de wmt-preHeCj ou de

preuve ~emt-p~MCj rappelé positivement, dans

l'art. i 36~, l'idée que présente cette expression,

en disant que le juge peut déférer d'office le ser-

ment décisoire, lorsque la demande n'est pas~t-

tMmsHt justiRée, et que cependant elle n'est pas

dénuée de preuves. Il y a donc des preuves incom-

plètes, des preuves qui ne sont pas pleines, des

preuves qui ne sont pas entières et qu'il faut com-

pléter c'est aussi ce que l'art. 13~ appelé com-

mencement de preuve. La preuve commencée, la

preuve qui ne justifie pas pleinement, est évidem-

ment ce que les docteurs appèleut MNM-tmHMe_, ou

preuve MMM-p/etMe.

Après ces notions générales, nécessaires pour
bien entendre cette matière abstraite et diflicile,

nous passons à l'examen particulier des disposi-
tions du Code.

M~y.tom.VUI, n~.y~S.
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~mK)'<en<ef~~ que <oK<M les

p)-~omp<:ofM doivent ceder aux lumières de la vérité
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44. Il f a BOM~<s'*<
des cas Ctt ~'o~ ne peut,

sans aller

contre le but de la loi, admettre la preuve contraire

à la yrefKm~ot sur laquelle
une disposition M</CK~-

dée.

45. Par exemple, 7'MC<tpsctM
des mineurs de Mn~-to:

'ans est fondée sur une présomption contre laquelle la

preuve n'estpas admise, em~feM~~fs individus f~'M~

génie précore.
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4?. Le Code a rejeté les présomptions juris et de jure, et

ne reconnaît que deux classes de présomptions.

48. Il reconnaît leprincipe que la preuve contraire à la

prM07Mp<M<t légale est admise, quoique la loi !M t~-

serve pas.

49. Il ne défend
de recevoir cette preuve qu'en deux cas r

lorsque, sur lefondement d'une présomption, il an-

nule certaine <te<et, CM dénié fac~om e~/M~ttC~.
50. Motifs de e~/e disposition.

5t. Développement de la règle par de nouveaux f~emp~.

Sa. Dernier exemple.

53. Des cas CM l'action est déniée en justice.

54. Exemple tiré de la prescription s~~ ae libérer. Dis-
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55.<)r~ompt<fHt~e&MM<MH, en cas de remise du titre,

~~jCC~M~ pas la preuve contraire.

56. jEmMteft et re~ftattott de l'opinion contraire de ~tM-

bert. [

5 y. ta~fotfe indirecte est admise contre &)r~omjo<m;t

sur ~~oH~etomt de laquelle la ~M annule les actes,

Exemple tiré de l'art. t~H. Code.

SS. ~ttfe exemple tiré de f<!f<. ~a.

"9. -At<re tiré de la prescription afin ~'aejrt<Mr.

oo. ~[c.ah'om fart. ~5s,
qui porte que la preuve fK-
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rec~e est admise contre la pr&om~tM: légale ~ur

fondement
tf~ laquelle les actes so~ annulés, lorsque

la loila réserve.

St. Hors les deux cas ci-dessus ~m." &!jorea[~ contre

les présomptions légales est toujours <M~mMe~ yMO/'y!~

la M ne <*<!t<pas réservée. Exemple des Me~~tt~~e~

des no<<CM des arrêts ms~ree~ f&zn< les MCitM~, & la

note.

~3. On peut ~~otttvy cofttre la présomption de loi, que

le jSM~<B~ des lois n'avait pu parvenir dans tel ~'o~*

ton à telle époque.

63. ~? 7ï~ ù! yM'M/zc~orcMf~ qui jM~Me détruire la
présomp-

tion ~< elle ne peut l'étre par des présomptions

nu'! établies par la loi.

€4* Résumé des présomptions ~e~~t

3t. Nous avons vu
que

les
présomptions

sont

des conséquences tirées d'un fait connu
pour

en

conclure la yérité d'un fait inconnu. Si la consé-

quence
est nécessaire, s'il est impossible que

le

premier fait soit certain, et
que

le second soit dou-

teux, la
présomption

est considérée comme la plus

sûre des preuves.
Ce n'est point

de ces sortes de

présomptions que traite ce paragraphe.

Si la conséquence
n'est pas nécessaire, le juge

peut l'admettre ou la
rejeter, selon qu'elle

lui
pa-

raît
plus

ou moins vraisemblable, plus
ou moins

concluante; mais telle est la nature de l'esprit
hu-

main, que ce qui paraît vraisemblable et conclu ant

aux uns
ne

le
parait pas

aux autres; que souvent

même le meilleur esprit a peine à se déterminer

dans l'appréciation
des présomptions.

Pour fixer
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cette indécision, ainsi que pour prévenir l'arbi-

traire, la sagesse du législateur a fixé d'avance le

jugement qu'il faut porter en certains cas, en atta-

chant, une loi spéciale,
une présomption de vé

rité à certains actes, à certains faits. (t35&).

C'est ce que l'on appèle
une ~'Mom~tMMt légale.

3a. Pour l'établir, il faut. aux termes de l'ar-

ticle cité une loi ~MM/<*j. autrement une dispo-

sition spéciale
de la loi. La conséquence que l'on

peut
tirer par argument (t) d'un texte de la loi,

eu raisonnant par analogie pour étendre sa déci-

sion d'un cas à un autre cas analogue, ne serait

point une présomption légale, mais une
présomp-

tion de l'homme. La spécialité d'une disposition

formelle de la loi peut seule
caractériser

une ~rc-

M')tp<KMt /egN~.
35. On trouve un assez grand nombre de ces

présomptions dans les écrits des jurisconsultes ro-

mains, dont les fragmens composent le Digeste,

et dans les réécrits des empereurs, recueillis dans

le Code de Justinien. Mais le Corps du droit ro-

main n'ayant plus force de loi en France, les pré-

somptions qu'on y trouve établies n'ont plus le ca-

ractère de
présomptions légales caractère qui,

selon l'art. 1550, ne peut être conféré que par une

loi
s/McM/e.

(1) H~aEbon d~n avertir, pour prévenir les fausses conséquences
')"'m pourrait tirer des expressions <tu l'olhier qui dit 0.° Sog t
que ~!t~p]rRsompnoTïsde droit sont aussi etab!ies par arsumem de

q~qno loi ou texte de dtott.
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Cette remarque n'est pas sans importance, sous

l'empire
du Code, qui ne permet aux magistrats

de juger sur des présomptions de l'homme, que

dans les cas où la preuve testimoniale est admis-

sible. Il en résulte qu'un jugement uniquement

fondé sur une présomption empruntée des lois to-

mames, pourrait être aujourd'hui soumis à la cen-

sure de la Cour de cassation, si le fonds du procès

excédait la valeur de t5o fr.

3~. La présomption de vérité que la loi atta-

che aux conséquences qu'elle tire de certains actes

ou de certains faits, tient provisoirement lieu de

preuve, sans qu'il soit permis au magistrat de'ne

pas l'admettre comme telle. « La présomption lé-

x
gale, dit l'art. 155s, dispense de toute preuve

» celui au profit duquel elle existe, t

C'est en cela sur-tout qu'elle diffère des simples

présomptions de l'homme; du reste, sa nature est

la même. Les présomptions légales, comme les

présomptions de l'homme, ne sont que des con-

séquences tirées d'un fait connu à un fait inconnu,

par analogie de ce qui arrive le plus souvent, M!

ea quod p~Mm~tte /!<. La vraisemblance et la pro-

baMIité sont le fondement des présomptions lé-

gales, aussi bien que des
simples présomptions de

l'homme.

55. Mais peut-on détruire les présomptions lé-

gales par la preuve contraire, comme on peut dé-

truire les présomptions de l'homme? P

C'est une question importante, sur laquelle jus-
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par
la toi

qu'à
la promulgation du Code, les jurisconsultes

n'ont pu
s'accorder,

Les uns, avec toute l'ancienne école des inter-

prêtes
et des docteurs, tant en

droit
civil qu'en

droit canonique, distinguaient deux espèces de

présomptions légales les premières, qu'ils appé-

lent simplement de droit, pMMMtn~tMMsj'm'M.et

qui tiennent seulement lieu de preuve, mais n'ex-

cluent pas la preuve contraire doctrine qui parait

conforme à la raison, puisque toutes
les présomp-

tions ne sont fondées que sur des vraisemblances

ou des probabilités.

.Les secondes, que par une locution barbare, in-

connue aux jurisconsultes romains, ils appélent

présomptions de droit et du droit, pffMK!MjM:'OKM

juris et de y(a'~ présomptions qui, suivant eux,

non seulement tiennent lieu de preuves, mais en-

core excluent toutes preuves contraires.

36. Mais quelles sont ces présomptions qui ex-

cluent toute preuve contraire?
Comment les dis-

tinguer des simples présomptions de droit, qui ne

l'excluent pas? Et pourquoi des présomptions, qui,

dans la réalité, n'ont pour fondement que des pro-

babilités, des vraisemblances excluraient-elles

des
preuves positives qui pourraient conduire à la

vérité? Voilà le point de la difficulté, et voilà ce

que les docteurs n'ont jamais pu expliquer d'une

manière intelligible.

5~. Suivant Alciat, auteur qui le premier entre-

prit de bannir la barbarie des glossateurs,
et de
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réUn'mer la jurisprudence, en y associant la litté-

rature, la présomption/M~t's et </eyK~ est une dis-

position de la loi, qui, prenant une présomp-

6on pour fondement, statue sur le point présume

comme s'il lui était connu Est ~'s/MM'fto legis

N~MW p)'6B~Kn!CMt!'S_, 'ff super ~)'eB~MHM<Cj <«K~M~!m

M'~t COMpertOj S&ttMHtM.

Cette définition paraît juste et vraie: En éta-

Missant une présomption tcga!e, le législateur ne

se borne pas à tirer la conséquence du fait qu'il

présume, pour abandonner cette conséquence au

jugement des magistrats il dispose il statue
que

cette conséquence sera prise pour vraie, et devien-

dra la règle de leurs jugemcHs.

Mais cette dé&nition nous paraît également coji-

venir à la
présomption légale ordinaire, pt'fMMmp-

tt~yMrt!~ qui tient touiours lieu de preuve, et cela

en vertu de la disposition de la loi. En général,

celui qui forme une demande ou une exception

est tenu d'en donner la preuve; mais s'il existe en

sa &fem' une présomption légale, il est dispensé

dé toute autre preuve le magistrat n'en peut exi-

ger d'autres, sans s'exposer à la censure, parce

qu'il désobéirait à ta disposition de la loi.

Ainsi, quelle que soit la présomption légale, il

y a toujours disposition de )a loi, qui statue sur

le point présumé comme s'il lui était connu. Mais

quels sont
les cas où la loi défend de prouver

même la vérité contraire sa présomption ? pour-

quoi et comment peut-elle la défendre? il
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Yoità ce que ne dit point Alciat.

58. Menoch (') ne nous le dit pas davantage.

Il ajoute
à la définition d'Alciatque la présomp-

tion qui
exclut la preuve centrake est appelée

cMMMM~tt'c juris, parce que c'est la loi qui l'a in-

troduite, A
lege tM~o~Mc~ est; et l'on ajoute à cette

qualification
les mots c<eyMM~ parce que la loi en

fait le fondement d'un droit certain quia super

taKprCMMtM~tMMM
lex M~MCtî /t)tt!MtKyMS~ f.t Aa&et

eam pro
~ff~ Mais la loi D'induit-elle pas un

droit stable, ~mMm~ sur toutes
les présomptions

légales? Ne les regarde-t-elle pas toutes comme des

vérités au moins provisoires, puisqu'elle veut que

ces présomptions tiennent lieu de preuve ? Reste

donc toujours la question, Quelles sont. celles qui

excluent la preuve contraire? Tput.ce que les doc-

teurs ont écrits ce sujet se réduit à dire que les

présomptions de droit sont celles qui n'excluent

pas la preuve contraire, et les présomptions y«~

et de jure celles qui l'excluent; jamais ils n'Ont ps

sortir de ce cercle, ni donner de règle pour dis-

tinguer ces deux, espèces de présomptions les unes

des autres. Ils se bornent à en donner des exem-

ples; sur lesquels même ils ne s'aceojdent pas. Lés

uns donnent pour une pré&omption juris et de,

jure, ce que les autres ne regardent que comme

une
présomption de droit seulement et M'e~ ~e)'s~.

(~De /jr~sMmpftf;Kt&M~ i, y<MMt.3.
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39. Potluer, qui n suivi leur doctrine, n'a pas

été plus heureux qu'eux. Il commence par nous

dire, n'. 807, que les présomptions juris et de

jure sont celles qui /bft( tellement preuve, qu'eues

N excluent toute preuve qu'on voudrait faire du

t contraire. <

On ne reeonnatt point iei la clarté du grand ju-

îisoonsNlt&qui nous'guide si souvent avec tant de

sûreté. Quant à nous, du moins, il nous est im-

possible' d'entendre eette dennition, et d'y trou-

ver une règle pour discerner les présomptions qui

excluent la preuve contraire, de celles qui ne l'ex-

cluent pas. Cherchons donc ailleurs la solution du

problème.

~o. Des jurisconsultes d'un grand mérite (t),

habitués à suivre pour guide lt raison plutôt que

les docteurs, ont, dans le siècle dernier, com-

battu en Allemagne la doctrine des présomptions

yMt'Mc! off/m-c, mais'sans y substituer rien de sa-

tisfaisant.

(t) Henti Coccemsj, A'Hert. At~rc~o'mM ArceM M~th'M, § ]y,
ait Disputqnf doetoras,,

xtd #or: connenit intar ca.e quid rwrnirta prre-

auemptianis jrrris ot de jrire ceuipt est easm itlud d doctarib<is qanai

~BM~ctsmf~M~ A<H'~tM'MHCCPfQjaStgtM~atHMtEtKKOmhtt&CM&

Coccéiu, chanceUer du gfa~d Frédëric, auteur du meilleur Com-

memalye sur GrotMS, et de plusieurs savan? ouvrages, a coasefT~

sa Mputadon, même parmi Ifa phtïosophes. ~oyeg D~gtaJ Stewart~
IHstoira abn~gÉEdes sciences e).c., traduction de Buchon pag. '~6.

Sur lesprésomptions juris et t~cj'Krf!~reyûs anasLBoëhmer ~secref't.

n PaMhfteK.mwm't.HS, fb<mMspt'<M)m)f).,cap. ), §6~7~ hm.ff,

!'?'
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Ai. En France, le restaurateur de la raison dans la

jurisprudence (t), Domat, sentit l'illusion de cette

doctrine. H n'a pas une seule fois employé
l'ex-

pression
barbare de présomption juris et de jure.

Mais quoiqu'il connût parfaitement la nature des

présomptions, dont il a donné une bonne déûni-

tion, que le Code n'a fait qu'abréger, il n'osa pas

substituer une doctrine plus exacte à celle que son

excellent esprit ne pouvait admettre.

~s. D'Aguesseau (a) suivit son exemple et re-

jeta comme lui les présomptions juris et <~yHr~.

qui
n'admettent point de preuve contraire en les

passant
sous le silence le plus absolu, dans son

excellent plaidoyer pour Bouillerot de Vinantes,

où il développe si nettement la nature des pré-

somptions, et même des
preuves judiciaires en gé-

néral mais il alla plus loin que Domat. Ne pou-

vant admettre ni concevoir que des présomptions,

des probabilités ou des vraisemblances l'empor-

tent sur la vérité et en excluent la preuve, il posa

en
principe que toutes les

ps-ésoBfiptions doivent

céder aux lumières de la vérité. Voici comment il

s'explique, en parlant des
présomptions,

et
notam-

ment de la plus respectable de toutes, de celle

qu'on s'accorde à regarder comme le fondement

le
plus inébranlable de l'état des hommes, comme

M C'est ainsi que BoitMa Desp[émx appelait Domat.

M Ton,. Il, pag, ss: et saiv.
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le lien le plus sacré de la société L'en fant c<m~M

oeM~aK~ mariage a
pour père le mari.

< Telle est, disait d'Aguesseau, telle est la nature

de cette présomption. La vraisemblance et la pro-

habilité lui servent de fondement; mais comme

rien n'est souvent plus éloigné du vrai que le vrai-

x semblable, et que la fausseté a souvent même

une probabilité apparente, il en est de cette pré-

t somption comme de toutes celles ~«t wat appuyées

]<sur le m~tte prirecipe; elles peuvent être détruites

x par d'autres af~MmcHs et si la vraisemblance

qui fait toute leur force est combattue par des

raisons plus solides, les juges rejettent ces fausses

lueurs, pour donner leur suffrage aux seules lu-

miètes de la rërité.'

~3. Voi]:t donc, avant la promulgation du Code,

deux doctrines opposées sur les présomptions.

t °.CeBe de l'ancienne école, adoptée par Pothier,

qui divise les présomptions légales en deux classes,

les simples présomptions de droit, juris, contre

lesquelles la preuve contraire est toujours admise;

les preMmptions de droit et du droit, juris et de

jure, contre lesquelles la preuve de la vérité con-

traire n'est point admise

2°. Celle de d'Agnesseau, qui n'admet pas deux

classes de présomptions légales; et suivant laquelle

toutes les
présomptions doivent céder à la vérité,

parce que toutes les présomptions ne-sont fondées

que sur des vraisemblances ou des probabilités.

Il faut en convenir, cette dernière doctrine rie



DM Présomptions établies par la loi.

semble être qu'une conséquence
nécessaire des

premiers principes
et des notions fondamentales

de la matière. Considérée abstractivement et en

pure théorie, cette doctrine est incontestable et

sans exception car il répugne
à la raison de dire

que
tes vraisemblances les probabilités, qui sont

le fondement des présomptions,
ne doivent pas,

dans tous les cas, céder à la vérité, quand elle est

démontrée; et pour la démontrer, il faut admettre

la preuve la refuser, ce serait fermer les yeux à la

lumière.

Il est pourtant vrai, en réfléchissant avec

attention sur le texte et les
conséquence~ de cer-

taines dispositions, qu'on en trouve où l'on est

forcé d'avouer qu'il n'est ni raisonnable, ni possi-

Me, sans aller contre le but même de la loi, sans

contrarier sa sagesse, d'admettre la preuve con-

traire à la présomption qui lui sert de fondement.

Rendons ceci sensible par un exemple

~5. L'incapacité de contracter, prononcée contre

les mineurs, est une disposition fondée sur la pré-

somption générale qu'ils n'ont point encore atteint

Ft)ge où les facultés intellectuelles et,morales de

1 homme sont entièrement développées, et qui

donne cette maturité de raison cette prudence

nécessaire pour s'engager sans témérité. Cet
âge

n'est point le même chez tous les individus. Le

tempérament, le climat, l'éducation, le font va-

rier à l'infini. La nature ne l'indique point par des

signes certains. Cependant ou ne pouvait, sans les
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plus graves iaconvéniens, en laisser la détermina-

tion indécise dans chaque individu, et l'abandon-

ner à la décision arbitraire des juges. Autrement,

il faudrait pour ainsi dire autant de jugemens que

d'individus. Il a donc fallu fixer ou déterminer cet

âge d'une manière uniforme pour tous les hommes.

La loi civile l'a fixé, mais elle ne l'a point fixé ar-

bitrairement. Après de longues et anciennes obser-

vations sur l'époque où la plupart des hommes
y

parviennent ordinairement,
ex <o quod B/erAmoMe

le législateur a présumé que c'est à vingt-un

ans; et statuant sur cette présomption comme sur

un fait qui lui était connu, et comme sur un fait

généralement vrai, super pr<Mt<Mpfo., (aM~H~Mt M'&t

eoM/û~f~MtMM.,
il

a prononcé que les mineurs de

vingt-un ans sontincapables de contracter ( tsa~).

Il en a fait une disposition expresse et générale

H a décidé que ce n'est qu'à cet âge que l'homma

est capable de tous les actes de la vie civile (~88).

Maintenant, pourrait-on demander à prouver

que la présomption sur laquelle repose la disposi-

tion
qui présume l'incapacité des mineurs ,en gé-

néral, est contraire a~ la vérité, et soumettre cette

question aux tribunaux? Non, certes. II est évident

que ce serait
subordonner

le jugement de la loi à

celui des tribunaux, qui sont institués pour la faire

observer, et non pour la juger.
Pourrait-on du

moins
demander à prouver, par

les preuves les moins équivoques, que cette même

présomption est contraire à la vérité a l'égard de
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tel individu, privilégié
de la nature, dont le génie

et l'intelligence précoces ont devancé l'âge, pour

en conclure qu'il doit être excepté de la loi com-

mune Leibnitz, par exemple, ce génie universel

qui
embrassait toutes les sciences, et qui, avant

l'âge
de vingt ans, avait publié

un excellent
ouvrage

sur la méthode d'apprendre
et d'enseigner la juris-

prudence,
dans lequel, marchant sur les traces de

Bacon il osait indiquer les desiderata de cette

science, c'est-à-dire ce qui lui manquait, le grand

Leibnitz, aurait-il pu être
excepté de la règle qui

nxait alors la majorité
à vingt-cinq ans, par la con-

sidération qu'il était démontre que la
présomption

d'incapacité était évidemment fausse à son égard,

et qu'à dix-huit ans sa raison était bien supérieure

à celle de
presque

tous les hommes de trente

ans?

Non encore et le créancier qui prêterait de l'ar-

gent à un tel individu, avant sa majorité, n'en se-

rait pas moins obligé de prouver que son débiteur

a fait un emploi utile de la somme empruntée.

~6. Vainement objecterait-il l'intelligence et la

raison supérieure, quoique précoce, de l'emprun-

teur vainement dirait-il que c'est fermer les yeux

à la lumière que d'appliquer à un tel individu une

présomption, une probabilité, une vraisemblance

d'incapacité si franchement démentie par les faits.

On lui répondrait qu'il est possible que la nature

fasse
quelques exceptions rares à ses lois ordinai-

res mais que la loi civile n'a pas jugé convenable
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de s'y arrêter; qu'elle a prononcé l'incapacité des

mineurs de vingt-un ans, généralement et sans ex-

ception que si le Code avait voulu en autoriser, il

eût réservé la preuve de ces exceptions, comme il

en avertit dans l'art. i35a, comme il l'a fait en plu-

sieurs occasions, notamment dans l'art. zs5i, à

l'égard de la présomption légale que quand on a

commencé A posséder pour autrui, on est
toujours

présumé posséder au même titre s'il M~' a preuve

du coMtra~, que le Code n'a point fait une pareille

réserve contre la présomption générale d'incapa-

cité des mineurs, et qu'il a eu raison, parce que

cette réserve ferait naître une foule de procès, en

replongeant la société dans l'incertitude d'où l'a

tirée la sage disposition qui fixe à une époque uni-

forme la capacité ou la majorité de tous les hom-

mes car ils se prétendraient tous dans le cas de

l'exception, et demanderaient à le prouver.

Ainsi, la preuve contraire à la.pr~otrpttOH légale

ne saurait être admise en ce cas, lors même, ce qui

est quelquefois possible, qu'on pourrait prouver

que la conséquence générale tirée par la loi, et

convertie en disposition, se trouverait fausse dans

un cas particulier.

Les docteurs avaient donc raison de dire qu'il

y a des présomptions légales contre lesquelles la

preuve
ne doit pas être admise, quoiqu'ils n'eus-

sent pas sumsMmnent développé leur doctrine, ni

sur-tout donné de règle sûre pour reconnaître ce

qu'ils appelaient des ptésomptions/M'M </ey'M!
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Cett~-égle,
si désirée et si nécessaire, nos légis-

lateurs nous l'ont enfin donnée. Ils ont, comme

Domat et d'Aguesseau, écarté la dénomination

barbare de présomptions juris et de jure. Ils n'ont

point
fait deux classes de présomptions légales. Le

Code les range toutes, sans distinction, dans le

même paragraphe,
sous la dénomination commune

de présomptions
établies par

la loi.

« La présomption légale, dit l'art. 135o, est celle

o qui est attachée, par nne loi spéciale, à certains

» actes on à certains faits, x Les exemples qu'en

donne cet article font voir que les présomptions

autrefois nommées juris et <<ejt't<f~~ sont ici com-

prises sous la dénomination commune de présomp-

tions légales ou établies par la loi, aussi bien que

les présomptions de droit, ~'feBMH~t/<M~m'M.
Le Code ne connaît donc que deux classes de

présomptions les présomptions légales ou établies

paria loi, qui sont l'objet du premier paragraphe,

et les simples présomptions de l'homme, qui sont

l'objet du second.

48. Au reste, quoiqu'il ne l'énonce pas, parce

qu'une vérité rationnelle n'a pas besoin d'être énon-

cée, le Code reconnaît et suppose le principe, si

énergiquement établi par d'Aguesseau, que la pré-

somption doit céder à la vérité, et que par consé-

quent « la preuve contraire à la présomption légale
»

peut être admise, quoique la loi ne la réserve pas;

parce qu'il.est dans la nature des présomptions
»

qu'elles cèdent à la preuve contraire, Ce sont les
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expressions du tribun Jaubert, dans son rapport

au tribunat.

~g. Mais le Code n'en reconnaît pas moins, par

exception, qu'il y a des présomptions légales con-

tre lesquelles la preuve contraire ne peut être ad-

mise. Voici la règle simple qu'il donne pour les

reconnaître, dans la disposition finale del'art. 135a

< Nulle preuve n'est admise contre la présomp-

x tion de la loi, lorsque, sur le fondement de cette

présomption, eUe annule certains actes ou dénie

l'action en justice. »

Ainsi, voilà les deux seuls cas où le Code dé-

fende d'admettre la preuve contraire à la présomp-

tion de la loi

t°. Lorsque, sur le fondement d'une présomp-

tion, elle annule certains actes;

a". Lorsque, sur le même fondement, elle dénie

l'action en justice.

5o. Avant d'appliquer notre règle à de nouveaux

exemples, il faut rechercher pourquoi, dans les

deux cas indiqués plutût que dans les autres, la

preuve contraire à la présomption légale n'est pas

admise. Nous en avons déjà touché la raison,

n°. ~.6, en parlant de ces individus privilégiés de

la nature, dont la raison précoce a devancé l'âge,

et qui néanmoins ne peuvent être exceptés de l'in-

capacité prononcée contre les mineurs en général.

Casa-Regis, où nos législateurs semblent avoir

puisé la disposition finale de l'art. t35a, nous en

indique une raison pleine de sagesse. Lorsque, dit
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fom. X.

cet auteur, dans !e but de prévenir toute occasion

de /r«~
la loi ou le statut annule quelque ae;te,

c))e comprend même les cas où il serait con.s).MJt

qu'il
n'a point été commis de fraude, mais où H

pouvait
s'en commettre, f .L-;

Ubi a&tM lex e~ <f<:ta<Ht!t aMB~aM a<<~M<m <!p-

fHMt~ editum fuit ad removendas MHhe~~tM~s oe<-

MMCKM~ CCM~eH</tfetMntC<MH!!t., Ut~MOCOMtMret

KM~MM~M~BMt fuisse COMNtMMPt~ ~H«! tex Nttt.sM-

h«t(Mpt*OM<~KS
in ~ett~r~ <M< C~fMM~/r<tM<4<~ !MK

est M~&'<'ttFM:f~K)M..a~ eo~ ea~tMiM~M~j in o«!&M<8

/)-<!«):ccmm&MMtj sed ad o~te~ e<Bt<n~ttM!'j in

~[tt~MS <Mâ Mtt~! /MtM<t<MHKt~M!/«e!'tt, CCmtKtftt~C-

~<K(').. .1:J~.
'.f-,

Et pourquoi la disposition qui annule l'acte s'é-

tend-elle au cas même où il
n'a pâ$.été commis

de fraude, mais~ où i! p&H~ait s'en commettre?

Pourquoi rejeter la preuve qu'il n'en a pas été corn*

mis? C'est que cette preuve, (tutr~ qu'elle serait

toujours incertaine, comme toutes les preuves ju-

diciaires, pourrait eUe-mëme devenir une occa-

sion d~ fraudes.

H est possible sans doute qu'en rejetant la preuve
-contraire à la présomption qui~ert de fondement

sa disposition, la loi ëntraînia 1 une injustice en

certains cas rares; quelle est la loi quiji'en.entraine

pas quelquefois ? Mais le législateur a présumé, il

a jugé, SMjM'rpnBjiMM~~hK'f.t que l'admission

(~Bim.S,
n.°i!

tom~p.tg.5o,ediuoadeFiureace,tyt9.
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de ta preuve ebmttaire pourrait en entraîner da-

vantage, Il l'a donc défendue :.Nam ad ea pot:

debet a~Mr~Ms y«<e /re~<«nter facilè, ~M~m

~tM~M'eNMf~ Z-. 6~ /e~t&M~

5i. Développons notre règle, en donnant de

Tjowsaux exemples deson application. En voici un

-tite'dû Code de commerce:

Le contrat d'assurance est tellement susceptible

de fraudM, et.!a fraude est le plus souvent si d'f-

ficile à prouver) que toutes les nations commer-

çâtes se sont accordées à établir une présomption

de dol contre raesùré ou coiatre l'assureur, toutes

les fois qu&"pàr le peude distance'des lieux, il est

possible que, lors de la signature de la police, ils

aient été instruits du sinistre, ou de l'heureuse ar-

TrivéedunaTire(t).

Cette distance fut fixée à une lieue et demie par

heure, dans l'ordonnance de la marine, du mois

d'août t68t) liv. 5, fit. 6, art. 3g. La même pré-

somption Mt captée dans notre Code de eommerce

qui porte, art. 56S « T~ute assurance, faite après

» la perte ou l'arrivée des objets assurés, est nulle,

x s'il y aprésômption qu'avant la signature du con-

trat, l'assuré a pu être informé de la perte, ou

t l'assureur de l'arrivée des objets assurés, a

L'art. 566~ajoute La
présomption existe, si,

~~n comptant trois quarts de mynamétre. ( une

(') ~y~Emerfgon, TraiLe des assurance:, tom. U, peg. igE et

i6ùiY-
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t lieue et demie), par heure, sans préjudice
des.

autres pïeuves,
il est ëtabK que

de l'endroit.de

Farrivée oude la perte
du vaisseau-, ou du lieu oa~

x la première nouvelle en est arrivée, elle a pu-étre

portée
dans le lieu ouïe contrat d'assurance a été

t passé avant la signature
du contrat.'

Cette présomption
est fondée sur la possibilité':

defaire passer
des nouvelles d'un lieu à l'autre par

un courrier à cheval, qui peut ordinairement faire'

une lieue et demie par heure; maiscette possibilité,

peut être détruite par mille accidens par la ruine

et le mânvats état des chemins par la rupture d'un

ou plusieurs ponts, par une-inondation ou erua;

d'eau extraordinaire, parJ'fNsassmat du courrier

et ~enlèvement des dépêches, etc., etc.

Pourrait-on demander prouver ces événemens

extraordinaires, pour en conclure que la présomp-

tlon de laJLm doit cesser, parce que la possibilité du.

fait sur lequel elle repose cesse dans ce cas parti-

culier ? t

Cette preuve !f toujours été rejetée sous l'empire

de l'ordonnance de la marine. Émérigon (t) cite

plusieurs arrêts quH'oataiMi)ugé;etl'onnepour~

rait juger autrement sous l'empire du Code civil,

sans violer ouvertement la dernière disposition de

l'art. ) 352. En
prononçant la nullitéde l'assurance,

.dans le
cas proposé, la loU'a prononcée d'une ma-

tnérc absolue et non oondMonnells. Elle a voulu

M "H tK~t-it; pag. 1~0.
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prévenir jusqu'aux occasionsde fraudes auxquelles

pourrait donner lieu l'admission de la preuve con-

traire à la présomption.

5a. -Donnons un dernier exemple des cas où la

preuve contraire à la présomption légale n'est point

admise, parée que la loi prononce la nullité des

actes 1

La toi déclare nulles les donations faites à des

incapables, sous le nom de personnes interposées.

Cette interposition des personnes est une fraude à

la loi. TI faut la prouver, et la preuve en est tou-

jours très-difficile, souvent impossible. Mais l'ob-

servation nous apprend qu'assez ordinairement on

choisit, pour fidéicommissaires ou personnes in-

terposées, les pères et mères, les enfans, l'époux

de la personne incapable. De ce fait, connu par

l'observation, le législateur a tiré cette conséquence

ou! cette présomption qu'il convertie en dispo-

sition expresse « Seront réputés personnes inter-

» posées les pères et mères, les enfans et descen-

» dans, et ~cH~de la personne incapable.

Supposons qa'â Rennes, où elle demeure, Titia,

dans sa dernière maladie, donne tous ses biens à

son ancienne amie Caia, demeurant à Paris les

héritiers collatéraux de la donatrice attaquent la

donation, parce qu'ils découvrent que le médecin

qui a traité Titia est le mari de Caia, circonstance

qui lerend personnellement incapable de recevoir,

ainsi que sa femme, que l'art, gn réputé personne

interposée.
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Ca!a répond qu'il est impossible de la croire per-

sonne interposée, pour faire passer son mari les

biens compris dans la donation; elle offre de prou-

Ter qu'il est malheureusement notoire qu'il existe

entre eux une inimitié capitale et invétérée dont

le scandale a retenti dans les tribunaux; qu'enfin,

un arrêt les a solennellement sépares de corps et de

biens; que loin de s'être reconciliés, elle:est allée

vivre à Paris pour fuir la présence d'un homme

qu'elle déteste, et dont elle est également détes-

tée. Quelque fortes que soient ces circonstances,

la preuve n'en doit pas être admise contre la dispo-

sition de l'art. i35s. Nulle preuve n'est admise

contre la présomption de la loi, lorsque, sur ~e

fondement de cette présomption, elle annule les

actes.

En réputant personne interposée l'époux de l.'in-

capable, l'art. t)t t n'a point excepté l'époux séparé

de corps et de biens. La téparation ne rompt pas

les liens du mariage. Les circonstances alléguées

seraient plus que suffisantes pour détruire le soup-

çon d'interposition, s'il s'agissait d'une simplepré-

somption de l'homme; mais il s'agit d'une pré-

somption de la loi, établie dans la vue non seule-

ment de prévenir la fraude, mais encore d'en dé-

raciner jusqu'à l'occasion. ¡

On trouve d'autres exemples de nullité~ des actes

prononcées sur des présomptions légales de fraude,

présomptions contre lesquelles,' par conséquent,

la preuve contraire n'est point <tdnusë dans rar-
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!))de du'Code de commerce. dans,les arti-

des )5()6 et t~M~ du Code civil et ailleurs.

f 5.5. Voiëi maintenant des exemples où la loi,

sans annuler tes actes, dénie Faction en justice,

sur ie fondement d'une présomption

'Le'jeu n'étant qu'un contrat aléatoire et condi-

tionnel, qu'une donation réciproque que se font

les parties sous une certaine condition, n'a rien en

lui-même de contraire à l'équité naturelle; mais

les abus presque inséparables des jeux de hasard,

ont toujours rendu suspectes les obligations pour

-dettes du jeu (i). Les anciennes ordonnances les

déclaraient nulles et de nul effet; elles présumaient

que toutes les dettes du jeu étaient le fruit du

'doj*èt de la supercherie, ou de la déloyauté, tout

au moins d'une passion aveugle et violente, qui

M'avait pas laissé au débiteur le calme et la raison

nécessaires pour s'obliger valablement. Le Code

-n';) p.oitit trouvé ces soupçons assez forts pour dé-

elal'Èf absolument nulles les obligations qui ont

pour cause des'dettes du jeu mais dans le doute

si ettcs sont légitimes ou non il a refusé d'açcor-

der au créancier une action pour en exiger le paie-

ment en justice < La loi n'accorde aucune action

pour une dette du jeu ou pour le paiement d'un

a pari. x (ig65).

Le créaiiciernepeut donc, pourfaire évanouir la

,c >~ <
~s

~y~y. otqMCOas~N~dit tom. Vt, n.<" !8i et SSt;
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présomptiomsw laquelle
est fondée eette disposa

tion, être admis
à~prouverquej'aj~ge~t perd~r a étér

gagne satf! sùrptdse ei avec'u~pa~~ }e~yaMte.0w

lui repondrait, avec l'art. <55a, que nulle
pre}tve

n'est admise contre lapfésompttoB de. ta loi, lors-

que, sur le fondement de c~tte p.Bé.somption,,eIle

dénie l'action eu justice.)'

Il en résulte que, quoiqa'à dëfau1t,d'expression

de la cause dans le MHet, dont on, !ur demande le

paiement, le débiteur soit reçu à prouver, même

par témoins, que le billet a pour causer une dette

du jeu, le créancier ne peut être
admis à prouver

que la dette est légitime, et qu'il n~y a eu ni
sur-

prise ni déloyauté de sa part, ni défaut de présence

d'esprit de la part du débiteur.

Inutilement objecterait-on que toute preuve doit

être respective, et que si le- déhiteur eat .reçu à

prouver que la dette est ilLégitime~ parce qu'elle a.

pour cause le jeu, le créancier doit jStr& admis a.

prouver la légitimité de la. dette. Ce n'est, point là.

ce dont il s'agit, mais uniqueïpent du fa~t de sa-,

voir si c'est une dette du jeu. La preuve de ce fait

doit être respective sans doute. Quant au point de

savoir si le~créancier a joué loyalement, si le déM-
teur jouissait de toute sa présence d'esprit, au mo-

ment où il a perdu son argent, la preuve n'en est

pas recevable contre la présomption de la loi; ce
serait accorder au créancier une aetKMunje la loi

lui dénie-f

5~. La prescription afin de se libérer nous oHœ
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encore l'exempté d'une présomption légale contre

laquelle la preuve n'est point admise, parce que

la I~Pdën~ lotion, en h déclarant éteinte ou pres-

tnte'(a~6a). ')'

Cependant, il faut faire une distinction essen-

tielle entre la prescription proprement dite d'une

dette par le laps de trente ans, et les courtes pres-

criptions dont parlent l'art. a 2~1etiessuivans. La

première éteint absolument l'action, parce qu'elle

est fondée sur ce que le créancier, qui négligé

d'agir ou de réclamer, en un mot, d'user de son

droit pendant le tems fixé par la loi, est présumé

avoir renoncé, et sur cette présomption comme

sur une Tenté certaine, super pr<MMMp~, tanquàm

sibi. comperto st~fMe~j la loi déclare la dette éteinte

ou prescrite, et n'accorde point d'action pour l'exi-

ger, quelque certitude qu'il y ait d'ailleurs qu'elle

n'ait point été acquittée en sorte que le créancier

ne serait pas admis & déférer le serment au débi-

teur; qui pourrait lui répondre Que j'aie payé ou

non j'use du bienfait de la loi qui a éteint ma

dette.

Les courtes prescriptions, au contraire, ne sont

fondées que sur une présomption de paiement. La

loi présume seulement qu'il y a eu un paiement

eNërtif; s'il est prouvé qu'il n'y en a point eu, la

présomption
cesse. La loi ne dénie donc point l'ac-

tion elle l'autorise au contraire formellement, en

permettant an créancier, art. aa'~5, de rendre le

débiteur juge dans sa propre cause, et de lui dé-
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férer le serment d'où l'on peut induire qu'il peut

aussi le faire interroger sur faits et articles, et pro-

duire d'autres preuves de non paiement, s'il en

existe.

Ce que nous venons de dire doit s'appliquer à

toutes les présomptions légales de libération, les-

quelles, comme toutes les présomptions établies

par la loi, dispensent à la vérité de toute preuve

celui au profit duquel elles existent, suivant l'ar-

ticle 155a, mais n'excluent la preuve contraire

que dans les cas spéciaux dont parle la disposition

finale du même article.

55. Nous trouvons un exemple de ces présomp-

tions de libération dans l'art. 1282, qui porte:

La remise volontaire du titre original sous seing

privé, parle créancieï au débiteur, fait preuve de

/t&er<ttMM. »

Mais cette présomption qui dispense le débi-

teur de toute autre preuve, n'empêche point le

créancier de prouver le contraire par tous les gen-

res de preuve reçus en justice car les preuves les

plus fortes, les preuves même déclarées preuves

par la loi, telles que la preuve littérale, n'empê-

chent point l'autre partie de proposer les siennes.

Ce sont ses moyens de défense, dont on ne peut

la priver sans injustice, M inaudita ectM~mKcttM*.

Aussi avons-nous vu que, suivant la doctrine des

plus grands magistrats et du Conseil d'état, il est

dans la nature des présomptions de céder à la preuve

contraire.
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56. Cependant le savant tribun Jaubert dan

le rapport.qu'il fit au Ticibunat (i), après avpir dit

que
la présomption de libération est en ce cas

fondée sur ce que le créancier n'aurait pas remis

volontairement le titre original, si le débiteur n'a-

vait pas été libéré, ajoute que la loi ayant dit que

la remise volontaire faisait preuve de libération,

il suit que l'obligation est éteinte, et conséquem-

ment que l'action en justice doit être déniée à

l'ancien propriétaire du titre; qu'il en résulte aussi

que cet .ancien propriétaire ne peut être admis à

prouver que la remise volontaire du titre n'a pas

opéré sa libération. »

Quelque respect que
nous ayons pour les opi-

nions d'un aussi savant homme, nous ne saurions

être
de son avis. Déclarer l'action éteinte ou pres-

crite sur le fondement d'une présomption, comme e

le fait l'art. ~363, ou comme l'art. 1963, dénier

et n'accorder aucune action, sont des choses abso-

lument différentes de la déclaration qu'une pré-

somption fait preuve ou dispense de la preuve. Les

actes authentiques font pleine foi, le Code le dé-

clare. Cependant on peut les combattre pax des

preuveseontraires; par un autre acte, écrit authen-

tique od sous seing privé; par la preuve testimo-

niale, dans les cas où il existe un commence-

ment de preuve écrit, c'est-à-dire une simple pré-

(t) ~a~. rExposëdes!nott&~ e~tionde FiïSHBBidotj tom. V)

Pas. '97.
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somption
fondée sur tut écrit; par l'aveu de la par-

t:e, l'interrogatoire
sur faits et articles, le

ser-

ment, etc.

Comment donc croire qu'une simple présomp"

tion légale de libération, fondée sur la remise du

titre, ait plus de force qu'un acte écrit, qu'une

quittance
même authentique? C'est une erreur dé<

truite par le Code même, qui, après avoir déclaré,

dans l'art. is8a, que la remise volontaire del'acte

sous seing privé fait preuve de libération, ajoute,

par suite de lamemeprésomption, dans l'art. ta85,

que la remise volontaire de la grosse du titre fait

présumer la remise ou le paiement de la dette,

sans préjudice de la preuve contraire; réserve qui

s'applique manifestement au cas de l'art. ta8s,

comme à celui de l'art. ta85, fondés l'un et l'autre

sur la même présomption.

Et quand cette résejve n'existerait pas elle se-

rait de droit sous-entendue; car, comme le dit fort

bien M. Jaubert au même endroit Lorsque la

loi se borne simplement à établir une présomp-

tion, la preuve contraire peut être admise, quoi-

que
la loi ne la réserve pas, parce qu'il est dans la

» nature desprésomptions qu'elles cèdent <tla ~r~HS~. 0

C'est en effet le principe général, fondé sur la

raison naturelle. Il n'a d'exception que dans les

cas où la loi a expressément voulu, pax des coa-

sidérations supérieures d'intérêt public, que la

preuve contraire ne fût pas admise et cette va-

lonté
expresse, elle la manifeste de deux manières,
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comme le dit l'art. t55a i". lorsque) voulant pré-

venir les fraudes dont la preuve contraire pourrait

devenir l'occasion, elle annule les actes qu'elle

présume frauduleux; a". lorsqu'elle refuse d'accor-

der une action en justice.

5~. Il faut même le remarquer c'est une re-

marque qu'il est nécessaire de développer. Le prin-

cipe que la preuve contraire à la présomption lé-

gale n'est point admise, lorsque, sur le fondement

de cette présomption, la loi annule les actes, a

plusieurs exceptions.

C'est un point reconnu, établi même par les in-

terprètes et les docteurs du droit civil et canoni-

que, à l'égard de leurs présomptions juris et de

jure. Ils posaient en principe ou en règle générale,

que la preuve contraire à cette espèce de présomp-

tion n'est pas admissible mais ils enseignaient en

même tems que cette règle avait plusieurs excep-

tions ou limitations, dont la principale consiste en

ce que la preuve indirecte est toujours admise; et

la raison qu'ils en donnent est que comme la loi

exige certaines qualités, certaines circonstances

pour établir une présomption on est toujours

admis à prouver que ces qualités ou ces circons-

tances, ou quelques-unes d'entre elles, n'existent

pas dans tel cas particulier dont il s'agit. Voici

comme Alciat ( t ) s'exprime sur ce point LoMt~Hf

(i) 7'McM.MB~M~ ~arf. a, K.<'s n et t'z.

< Toas les atMars qui ont écrit ap~ !)uont suivi sadoctrine et c-
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9°.j etM directa probatio regulariter non admittatur

Mntr<tpr<BS!tm~(tOM<m~'t<Ws et de jure, <M<HM«<!tM~

tamen indirecta, quia, cKm ~c requirat certas ~Ma~t-

tates et CtfCMMMtaKtM~ ad hane jM*<MM)Mp<MKeM
cons-

tituendam, semper admittuniur pro&tKtOKes~ ~Moef

mOMSt( talis casus, non adsit aliqua ?)! requisitis

M<a/<t<tit<'t<s.

C'est ce que les docteurs appélent la preuve in-

directe contre la pfésomption, parce que, quoi-

qu'on n'attaque point directement la présomption,

on la fait évanouir indirectement, en prouvant

qu'elle n'est pas applicable au cas propose. Yotci

l'un des exemples qu'Us donnent de leur limita-

lion

La femme contrainte, dan~ le principe, de con-

tracter un mariage contre son gré, par crainte ou

par violence, est présumée l'avoir volontairement

ratifié, lorsqu'elle a long-tems cohabité avec son

mari. C'est, disent les docteurs, une présomption

./Mf<set
t<ej'M!'e.

Cependant elle peut détmire cette présomption

par la preuve indirecte, en prouvant que c'est par

force, par violence, ou par une crainte suffisante

pour enchaîner sa liberté qu'elle a continué d'ha-

biter
avec

son mari. Cette preuve
fait évanouir

pie ~tëratemeBtIe paasagecité. ~oy. Mccoch~e/}t'<MMtïip< lib.
`

~"<Mt. 65, et les auteurs q~'t[ cite, tUT-tomL Barthote, oA cette dootntte

est ptttsée. ~oy. aussi Ptrrb'Dg, <)) ttt. !tt JT, .& pf~Mm~t., /tt. a.

<M,S'<°io.
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la présomption légale de ratification. uniquement

fondée sur le fait supposé d'une cohabitation libre

et volontaire.

Cet exemple est appHcaMe à la disposition de

l'art. 181 du Code civil, qui admet la même pré-

somption légale de ratification dans le cMproposé,

et qui statue en conséquence que l'époux qui

n'avait pas donné un consentement libre au ma-

riage, n'est plus recevable à l'attaquer, toutes les

fois qu'il y a eu
cohabitation continuée pendant

six mo;s, depuis que fepo[f3; a acquis sa pleine li-

Yoitâ comme dans le droit canonique, une

présomption légale de rattilcation contre laquelle

nune preuve directe jM peut être admise, mais

qu'on peut faire évanouir par la preuve indirecte,

en faisant voir que
la crainte et le défaut de liberté

ont continué d'exister.
`

58. L'art. ~2 du Code civil nous en donne un

autre exemple. Les traités faits entre te tuteur et

te mineur devenu majeur, non M~M/~j nec

c~pHtte~M Mtt'otM&Hs~ ont été de tout tems présu-

méa faits en fraude des droits du mineur, et sur-

pris à son ignorance ou à sa facilité. L'article cité

les déclare nuls sth n'ont pas été précédés de la

t'efMttt'OK d'un compte ~!a!<M~ et de ~t remise des

pièces Justificatives.

SJ cette condition,est accomplie, si les comptes

ont été rendus et débattus sur le vu des pièces,

la présomption sur laquelle est fondée la nullité
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n'existe pas, le traité est valide. L'ancien tuteur a

donc nécessairement la faculté de prouver l'accom-

plissement
de cette condition; mais il'ne peut la

prouver que par écrit. Le tout, ajoute l'art. 4'2

fOM<a~/Mf un f~P<M<! /'OJ'<!Kt-COtMDtej dix jours
au moins avant le traité. Ainsi, l'ancien tuteur ne

pourrait prouver par témoins qu'il a rendu ses

comptes et remis les pièces justificatives.

5g. La prescription
est encore un des exemples

donnés par les docteurs, pour étaNir que la preuve

indirecte est admise contre les présomptionsytc'M
e~ dejure. La présomption est fondée sur ce que le

propriétaire qui a négligé d'agir ou de réclamer,

en un mot, d'user de son droit dans le tems nxé

par la loi, est présumé y avoir renoncé. C'est une

des présomptions légales qu'ils appelaient ym't'~ et

~c/K~jCOBtre laquelle nulle preuve directe n'est

admise. Cependant ils enseignent unanimement,

et avec beaucoup de raison, qu'on admet et qu'on

doit admettre ce qu'ils appèlent la preuve indirecte

contre cette présomption; c'est-à-dire qu'on peut

prouver qu'elle n'existe pas, en prouvant que les

faits qui servent de fondement à cette présomp-

tion, que les conditions exigées par la loi pour

) établir, ne se rencontrent pas
dans le cas parti-

culier où se trouve celui qui l'invoque.

Le fondement de la présomption sur laquelle la

1~1 a prononcé la prescription, est le fait d'une pos-

session continue et non interrompue, paisible, pu-

blique, non équivoq.ue, et titre de propriétaire.~
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Telles sont les conditions déterminées par l'ar-

ticle aazg du Code civil. Il est toujours permis de

prouver que ces conditions ou ces faits, nécessaires

pour établir la présomption d'abandon, sur la-

quelle est fondée la prescription, n'existent point

dans tel cas particulier, parce qu'il est toujours

permis de se défendre. Aussi n'en a-t-on jamais

douté ~KM Cttm lex rentrât certas qualitates et

eM'CtMM~M~MS ad
~r<MMM~MMCm CCKStfttt~M~m

~mp~ C~M~MKfM~ probationes, quôd non sit. talis

casus, T)e~ ~om adsit aliqua ex r~MtettM qualita-

tibus.

60. Ainsi, le principe établi par l'art, 155a du

Code, que nulle preuve n'est admise contre.Ia pré-

somption de la loi, lorsque, sur le fondement de'e

cette présomption, elle annule
certains actes eu

dénie l'action en justice, ne s'applique qu'à ~t

preuve directe, et ne peut jamais s'appliquer la

preuve indirecte, qu'on ne pourrait sans Mjustice

refuser d'admettre.

L'article cité fait même, à l'égard de
la, preuve

directe, une exception ou une.Umitation pour les

cas où la loi aurait réservé la preuve contraire.

e Nulle preuve, dit cet article, n'est admise contre

la présomption de la loi, lorsque.
à moins

qu'elle n'ait réservé preuve contraire. o

Il n'était nullement nécessaire d'exprimer cette

limitation, dont on n'aperçoit pas clairement l'oh-

jet car il est assez évident que, quelle que soit la

disposition d'une loi, la preuve contraire ne peut
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être refusée dans les cas où la loi elle-même l'a ré-

servée par une autre disposition spéciale. Les dis-

positions spéciales dérogent nécessairement aux

dispositions générales.

Peut-être a-t-on voulu par là marquer la diiïé-

rence essentielle, qui existe entre les présomptions

sur le fondement desquelles il y A nullité des actes

prononcés,
ou dénégation de l'action en justice,

et les autres présomptions établies par la loi, conti'e

lesquelles
la preuve contraire est toujours admise,

quoiqu'elle ne soit pas réservée par la loi, parce

qu'il
est dans la nature des présomptions de céder &t

preuve contraire. La réserve de cette preuve est donc

de droit. Au contraire, elle ne l'est pas contre les

présomptions légales, sur le fondement desquelles

la toi prononce la nullité des actes ou dénie l'ac-

tion en justice. Dans ces cas, il faut jféserve spé-

ciale de la preuve contraire.

L'embarras est d'en trouver des exemples. L'ar-

ticle t283 du Code semblerait d'abord nous en

présenter un il porte « La remise volontaire de

la grosse du titre, fait présumer la remise de la

dette ou le paiement, MttM.préjudice de la preuve

» contraire, x

Mais cette présomption de remise de la dette on

de paiement n'est point du nombre de celles dont

parle la disposition finale de notre art. 155a et sur

le fondement desquelles la loi prononce la nullité

des actes ou la dénégation, de l'action en justice

en sorte qu'il n'était pas besoin de réserver ici la
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preuve contraire.qui est de droit, suivant !a na-

ture des autres présomptions légales.

Cherchons donc ailleurs l'exemple d'une appli-

cation dela réserve dont parle l'art. i35a. Le trou-

verons-nous dans l'une des plus fortes présomp-

tions établies par la loi, la
présomption de vérité

attachée aux actes écrits, et sur-tout aux actes au-

thentiques, quifontpleine foi, suivant l'art.
<5i(),

lequel réserve néanmoins la preuve directe par voie

de plainte ou d'inscription de faux? On trouve ail-

leurs d'autres dispositions qui permettent la preuve

directe contre cette présomption, par tous les gen-

res de preuve reçus en justice, par d'autres écrits

authentiques ou privés, par la preuve testimoniale

ou même par de simples présomptions, lorsqu'il

existe un commencement de preuve par écrit,

c'est-à-dire une présomption
fondée sur un écrit.

par
l'aveu de la partie, par le serment, etc.

Il est vrai que dansces cas la loipermet la preuve

directe contre l'une des plus fortes de toutes les

présomptions légales; mais cette présomption n'est

point encore du nombre de celles sur le fondement

desquelles la nuuité des actes ou la dénégation de

l'action est prononcée.
Elle n'est au contraire éta-

blie que pour prêter la force de la loi à la preuve,

qui résulte des actes où sont contenues la
plupart

des transactions de la vie sociale. Ce n'est donc

point encore ici un exemple de la réserve dont

parle la dernière disposition de l'art. !55~.

Nous sommes même forcé d'avouer
que

nous
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n'en avons encore découvert aucun exemple dans

notre législation nouvelle, et nous sommes porté

à croire que
cette limitation, A Mo<a<

~H~e (la

lui)
n'ait réservé &! preuve contraire, a été insérée

dans L'art. i55a sans aucune vue à telle ou telle

présomption
en particulier, mais comme un prin-

cipe
vrai et incontestable en lai-même, dont l'ap-

plication pourrait un jour se rencontrer.

6t. Après avoir expliqué les présomptions contre

lesquelles, par exception spéciale, la loi n'admet

nulle preuve contraire revenons aux autres pré-

somptions légales, demeurées sous l'empire de la

règle générale, que toute présomption cède à la.

preuve contraire, ~aot~tM
la loi ne

<~<;Ms
rf'sët'-

t~
(t). Cette règle n'ayant d'autres exceptions que

ies deux qu'énonce l'art. 155a (a), il est inutile

(]f) Expressions du tribun Jaubert.

(a; Si r&n s'arrêtait anx notices t~ayrSts ~uï se tfouvent dans les

recueils Q& ils sont rapportés on p~urr~t. croire qa'HT) arrêt de t~

Cour de cassation, du 4 juillet 1816, a deculé que l'art. ss~f) éta-

b!)t une troisième exception an principe que toute présomption cède

la preuve contraire, quoique la toi ne l'ait pas r~errée. La no-

tice de cet arrêt, dans le recueil de Sirey, tom. XYIII, pag. i6S,

p~rte j « L'art, 2x70 Co~e crvit n'établit pas seutemeat, en

» faveur du possesseur d~uQe chose mobilirre:o qui n'a été ni perdue

Bt
~ëe une sitnpte pr~sMNption de propriété qui le dispense de

toute
preuve; elle établit une présomption juris e< de jure, contre

ïaqu~Ue aucmne pTenve ne peut être admise n.

M~is cette notice n'est nultement exacte, et l'arrêt n~a décidé. Tu

°'<t la
présomption de propriété, établie par l'art. -<), en faveur dn

possesseur d'un toeubte soit une présomption j'Krts et de j'K)~~ el-

prtsston barbare que le Code ne conn9!t point, ni qu'aucune preuve
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d'énumérer les présomptions contre lesquelles la

preuve
est admise. Il suffit, pour

les connaître, de

voir si elles se trouvent dans l'un des deux cas spé-

ciaux dont parle
l'article cité, c'est-à-dire si, sur

ne soit admise contre cette pr~oïrptïon de propriété, hors tes dem

seuls cas de vol ou de perte du meuble dont it s'agit. On peut même

induire le contraire de cet arrêt, dont voici Fe'!p&ce

Les deux ff&res dû Cfeps s~eta'fntasEoc'ës pour une entreprise de

~oîtttres publiques. La société fat dissoute en ï8t5, et les objets qui

la composaient furent partagés-

p~u <'I:fJr~, de Creps jeune prétendit qu'Inne 'Voiture'l déposée par

son frc~.re chez un serrurier pour la. réparer, était restée indivise- lois

du partage. H demanda à pronver que son frère lui avait offert f~ooc~

pp~r sa part.

L'ainé rép,ondit qu'il était en possession de la voiture; qne.cette

possession était une preuve de prQl)ciété qui neponvait être cvmhattuc

par la preuve contra.ire qu'en deux eu, ceux de perte ou de vol;

qu'hormis ces deux cas, la présomption qui résulte de la possession

estnnepréSD'Dlptionjccris ci rts jare, suivant le
langage

des juriscon-

salties, contre laquelle nulle pteu~e tle peut. être admise

Le tribunal stVtt de ta Setoe rejeta demande de de Creps jeune,

catteBdtiq~en~t de meubles, la possession vaut titre et que <ïe

n Creps ainé était en possession de ta voiture, puisque citait lui qui

B payait déposée ebez ArDauit

On tte peut pas dire que ce jugement fut mal rendu car eertafae-

ment ta preuve testimoniale des pre~eaduM offres de ~,000 fr.B'ëtmt

pas admissible. La Cour d'appel de Paris, par arr~t du 8 octobre tS~i

déclara également la preuve de ces offres inadmissible; mais elle alla

trop toïM en donnant pour motif « que la première disposition de rat-

tic~e ~a~g du Code civil, portant qt)*eK fait de mEa& poMe~M~

caMt titre, établit en Javecn du possesseur d'une chose mobili~re~

~iine présomption de propriété ~~r~ c~~Mfc~ qui ne peut être coru-

K battue par la ~rë)~c eMttt'utfp. H

Cette proposition fit déférer Jarret à ]a censure, pour fausse tt~~f

cattMt deraTt.aa~Q, qui da pas dit, et qui n'aurait pu dire sansiu~s-

tice, qac la sett~possesstond~uQ menble en rend le possesseur pro-

pne~atm taeOiaBautab!e, sans qu'on puisse lui opposer aucune preuve
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leur fondement~ la loi ànoule certains actes ou dé-

nie l'action en justice. Nous en donnerons un seul

exemple qui, dans certains cas rares, peut deve-

niï important,
et qui pourrait faire naître des dou-

contraire~ hors tes cas de vol ou de perte du meuble. Mais indëpen-

~l&nnnent de cette maxime ttcs-fausse par sa gettéraUtê la question

était de savoir si la Cour d'appel avait fausaempnt appliqué Part. az~

à l'espèce du procÈs. La Cour de cassation décida la négative et avec

beaucoup de raison, attendu a que s'il n'est pas vrai qu'en général la

~pos~cssfon
vaut titre e~ fait de meubles, il est constant que t'ar-

:) Ucle T:T/~ n'y apporte que denx restrictions <MM rattegftHon

de la perte ou da vol de la chose fëotaMee) lorsqu'elle est dans la

T! possesston d'un tiers; que le demandeur n'alléguait ni perte ni vol

tj de la
Toiture~ qu'il y avait eu une société partagée entre lui et

H san frète ~K'~M~H~ ~<~?cuM& tF'KKt~ Ct ~eM après ce p~~ef que ce

» dernier était eu possessiùil publique de la voiture, qu'il a coaËee à

5) un serrurier pour y faire des réparations que le demandeur en cas-

B sa~oa a fait faire à ce serrurier défense <t*en faire la remise à sûn

Mre, soutenant qu'il en était copropriétaire; que sur cette oppo-

N sHKm il y a ea procès entre les deux fr&tE~ qu'après des plaidoiries

NCûTuradictDn'es, en première instance eCenCf~trd~appet, le pre-

Hmier tribunal etrarret attaqué ont reconnu, ~efa~ ~&c~~

H M~t~N!; respectives <~M parties, que le principe généra! était apphca-

D b)e ce qui ~M~ ~oM!'jM~~t~e7' /rr~C rejette. Du )mHet ï8ï6.

L'arrct avait donc besoïnef~tf~d. MaisÈnqu~i? En ceq~U

~BoRcait que la présomption de propriété, établie par t*art. sayg[ du

Code ) Me peut ~M ec'tt&a~R~ par aucune preuve <~Ki!ff~f<. A

Ma!sst cette assertion était fausse, t'arrët était-il bién rendu au

fond ? Oui sans dette, dit fort bien la Coar de easaa~on; carr~

d'abord, Taxt. aa~gne fait que deux restfietioas e~r~~M Ïa pré-

somption q~it eNaMit. Ni l'une ni Pactre ne se rencen~rent dans Pes-

pèce. Quant au autres restrictions qui ne sont pas expresses, t et qui
parcela mëtt)e restent abandonnées ~apprëctatïoBf des juges elles

dépendent, des faits et des circoastaBCCs de!acanse. Or, dans Fes-

P~~e, les faits et tes circonstances étatcnt favorables an posSe~SBur.

~'anctennesccr~té, dontson adversaire
argnErentait,

était atssont~;

les iaeuHcs et effets ça avaient été partagési aucune difËcuitë ~'ava~L
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tes, parce qu'on pourrait le regarder comme te-

nant au droit public.

62. L'art. t".du Code civil
porte que

les lois

seront exécutées du moment où la promulgation

en pourra être connue; il ajoute que la promulga-

tion sera
~Mffe connue, dans le département de

la résidence
royale,

un jour après
celui de la

pro-

mulgation, et dans chacun des autres départe-

mens, après l'expiration du même délai, augmen-

té d'autant de jours qu'il y
aura de fois dix

myria-

mètres (environ vingt lieues anciennes), entre la

ville où la
promulgation

aura été faite et le chef-

lieu de chaque département.

Pour ne
pas

laisser de doute sur les distances,

le Gouvernement en a fait rédiger un tableau.

eu lieu après le partage te défendeur était en possession publique de

ja voiture enfin tes juges, tant de premi&re instance que d'appel,

avaient, en apprécient lçs explisationa respectives des parties, m..

connu que la principe ~nefa~ ]a possession vaut titre, était applicable

&Pe6p~ce;c~~M!fM~~fcr_/tMtt/ir'Erf<trre~

Ainsi, loin qti~cn puisse induire de la decMÏoa de la Cour de Cassa-

tion q~aucane preuve ne peut être admise contre la présomption éta-

blie par Fart- aay~, oa en doit au contraire tirer une conséquence tout

toute présomption conséquence est preuve contraire, lors général quetoute présomption doit Céder à la,prenve contreire, lors même qu~el1e

,fI~("gt pas réservée par la Ini.. · 1

Ce n'est pas ici le lieu d'expliquer Part.
MM dont les dispositions

sontdodroiniouvcau.SuiTaBt /e~:fccmmM!t~ antérieur au Code,

les Meubles se prescrivaient par une possession publique et paisible de

~rp~s ~ns avec titre et bonne foi. ~fyes Pocquet de juivoniere, ~~M

~rp'< /t'aRp~ t~p~e <~c & ~rMc~ft.mïj M." t3 Fart. ~tg de la

Coutume d'Anjou, et 'H Pupineaa; Pothier, Trtttfe A&t~fMC't~

<M~ K.<" jog..ao5.
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Cette présomption de connaissance de la pro-

mulgation
de la loi est fondée sur la

possibilité que

la nouvelle en soit parvenue à chaque département

dans le tems donné, par la voie ordinaire des cour-

tiers de la poste.

L'art, t du Code est change, abrogé même par

l'ordonnance royale du s~ novembre t8i6, qui

porte c A l'avenir, la promulgation des lois et de

!< nos ordonnances résultera de leur insertion au

s bulletin officiel. x

L'art. 2 ajoute < Elle sera censée connue, con-

formément à l'art, i". du Code civil, un jour
» après que le Bulletin des lois aura été reçu de

e l'imprimerie royale, par notre chancelier minis-

). tre de la justice, lequel constatera, sur un regts-

» tre, l'époque de la réception. »

Enfin, l'art. 5 statue Que les lois et ordou-

» nances seront exécutoires dans chacun des autres

» départemens après l'expiration du même délaie

»
augmenté d'autant de jours qu'il y aura de fois

dix
» myriamétres, entre la ville où la promulgation en

» aura été faite, et le chef-lieu de chaque départe-

ment, suivant le tableau annexé à l'arrêté du a5

thermidor an 11, ou i5 juillet 18o5. f

Nous avons fait voir ailleurs ( i ) combien ce nou-

veau mode de promulgation est vicieux et contraire

à la justice; combien aussi le Gouvernement est

(') 'l'om. 1, pag. yo, B." 76 et sutï,
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disposé a en revenir. En attendant, il faut observer

l'ordonnance royale dont la disposition, comme

celle du Code, est fondée sur la présomption de

possibilité que la nouvelle de la promulgation a pu

parvenir dans le délai donné. Supposons mainte-

nant que cette possibilité soit détruite ou inter-

rompue par des événemens fortuits, mais notoires,

à l'égard de telle ville, de tel canton. Cependant,

au moment où ces événemens sont arrivés, il ve-

nait d'être rendu une loi fiscale ou une loi crimi-

nelle, dontla promulgation, en suivant la présomp-

tion de la loi et le tableau des distances, eût été

censée connue dans la ville dont il s'agira t mars.

le 2 du même mois, Caius contrevient aux dispo-

sitions de cette loi, qu'il ne connaissait pas. La loi

arrive enfin, mais plus tard; et le procureur du roi,

plein de zèle, prétend faire appliquer à
Caius

l'a-

mende considérable, ou la peine prononcée parla

loi contre l'action qu'il a commise, et qui est
qua-

lifiée de délit.

L'accusé peut-il demander à prouver, contre la

présomption de la loi, que, depuis le 28 février,

toute communication est devenue impossible, et a

été interrompue, de fait, pendant plusieurs jours,
entre la ville où il demeure et la capitale, et même

les autres villes les plus voisines?

Nous avons établi l'amrmative, t. ï, n*. ~'y, p. ~3.

La disposition finale de l'art. t553 nous semble

dissiper toute espèce de doute à cet égard. La pré-

somption dont il s'agit n'est point du nombre de
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celles sur le fondement desquelles la loi annule les

actes, ou dénie l'action en justice. Jja preuve con-

traire doit donc être admise. Elle ne pourrait être

refusée sans injustice. La loi ne peut frapper avant

d'avoir averti. Si l'accusé n'a pu l'être il Tie peut

être puni.
65. Laprérogativedefairepreuveen justice, et de

dispenser
de toutes preuves celui au profit duquel

elles existent, n'est point la seule différence qu'il

v ait entre les présomptions légales et les simples

présomptions de l'homme ou du magistrat. A la

vérité, elles ont cela de commun que, hors les

deux cas dont parle la disposition finale de l'ar-

ticle i55a, elles peuvent, les unes comme les au-

tres, être détruites par une prouve contraire; mais

elles diffèrent par un point essentiel.

Les présomptions de l'homme, celles qui ne sont

point établies par la loi, étant entfèrenient aban~

données aux lumières et à la prudence du magis-

frat, il est toujours le maître de les rejeter ou de

leur préférerd'autres présomptions dumcmegenre,

qui les combattent; il est libre de choisir entre

celles qui se présentent; une présomption peut dé-

truire une autre présomptiou.

Mais il n'y a qu'une preuve contraire proprement

dite, qui puisse faire taire la présomption étaMie

par la loi à moins que la loi n'ait elle-même étaM!

d'autres présomptions qui puissent opérer cete~-

fet. <t La présomption capable d'attaquer celte de

la loi, dit d'Aguesseau, a3 plaid., t. 1I, p. 54'a,
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» doit être écrite dans la loi même elle doit être

» fondée sur un principe infaillible, pour pouvoir

!) détruire une probabilité aussi grande que celle

» qui sert de fondement à cette preuve.
»

Yoët,~<~ M'osât. ef~rtBSMm~t.~M". t&~ensaignela

même doctrine '(J«rtt~?'<MM?~t'û,~MfBM'/fg7&<M

» tH~rc'cfttf~a est, <t<;pro oo'<taM habetur, c<<?Mcc~M'c-

e &<t<MMC, aut p!'fBSMMt~<MMCfOft~WK! /0f'<t'0~ C7Mr-

)' p<t<<tfuerit, etitnt ex ipso jure <<M<'e)!<<<!t,M ~cfM(t<f<

f pe)'<)yi«</CtS facti ~MM~M! ~MfB~M sit, MOMyM't'S 0!H<

» to't~M., consequens est eam ab arbitrio jadicis non

e ~en~erc.
»

Ainsi, non seulementla présomption légale forme

une preuve dont le magistrat ne peut s'écarter sans

une preuve contraire plus forte mais la preuve

contraire ne peut consister dans de simples pré-

somptions de l'homme non établies par la loi. Ces

principes ont été consacrés dans les considérans

d'un arrêt de cassation (t), rendu le 5 janvier 1810,

sur Jes.conclusions du savant procureur générât

Merlin. « Attendu, porte l'un des considérans, que

i' si une présomption de droit peut être détruite par

i la preuve positive d'un fait contraire à celui qu'elle

» suppose, elle ne peut du moins pas l'être par des

»
présomptions non autorisées par ta loi,et purement

arbitraires. »

Ainsi, dans les cas même où la loi permet au

'(t~BffpportedanstM QtMStioMtk droit, 5," édit., T." DmfmM,

toxh 11, pa~. /j8a.
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toagistrat
de juger sur de simples présomptions,

elles ne suffisent pas pour détruire une présomp-

tion établie par la loi.

6~. I! nous reste à parcourir ou à résumer les cas

que
l'art. 135o

présente
comme des exemples de

présomptions légales; tels sont, < 1°. les actes que

t) la loi déclare nuls, comme présumés faits en

» fraude de la loi par leur seule ~tM/t'te

Par exemple, les actes déclares nuls, comme

faits à des personnes présumées interposées entre

le donateur et un
incapable de recevoir. ~oy. les

art. gn, ttoo, etc. Nous avons donné plusieurs

exemples de ces actes déclarés nuls, comme pré-

sumés frauduleux.

Notre art. i35o ajoute, par leur seule qualité 1

pour distinguer les actes que la loi présume frau-

duleux, des actes que des circonstances extérieures

peuvent faire annuler comme présumés fraudu-

leux car la fraude, le dol, la surprise la con-

trainte, etc., peuvent êtreprouvés par des présomp-

tions non établies par
la loi.

Remarque'&cepemdant que cette expression d'ac-

tes présumés frauduleux ~ar/<'MfMM/e~<M/ttc,
n'est'

rien moins qu'exacte; car c'est plutôt la
qualité

des personnes que la qualité des actes quî les fait

présumer frauduleux par
la loi. Par exemple, ce

sont les qualités d'époux, de père ou mère, d'en-

fant, ou descendant d'une personne incapable,

qui font annuler, comme présumée frauduleuse,

une donation qui, sans la qualité du donataire,
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n'aurait rien de frauduleux aux yeux de la loi, quoi-

que peut-être d'autres circonstances puissent la

faire annuler, comme présumée frauduleuse par le

magistrat.

C'est aussi la qualité des personnes qui fait an-

nuter, comme présumées frauduleuses, les adjudi-

cations faites aux tuteurs, mandataires, adminis-

trateurs, juges, etc., dans les art, 15f)6 et 169~-

a". Les cas dans lesquels la propriété ou la Ii-

x aération résulte de certaines circonstances déter-

» minées, sont le second exemple de présomptions

» légales que nous donne l'art. i55o. Par exemple,

dit le tribun Jaubert, certains signes extérieurs

))
caractérisent la mitoyenneté d'un mur de sépaja-

» tion entre deux hérîtages. La'remise volon taire

o
de la grosse du titre fait présumer la remise de la

dette ou le paiement.

Nous avons expliqué
ailleurs ce qui concerne ces

deux espèces de présomptions. Tels sont encore les

cas où la loi déclare que les prescriptions de toute

espèce sont acquises. Ce n'est pas ici le lieu d'en

parler.

Le Code traite, dans les sect. et 5, de la force

que la loi attache à l'aveu de la partie, ou à son

serment, que notre art. 135o met au rang des pré-

somptions légales; mais c'est dans le présent para-

graphe qu'il traite de la présomption légale, résul-

tant de la chose jugée, dont, à cause de son im-*

portance ,.nous
ferons un article sépare,
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ARTICLE I.

De la Présomption qui résulte de la chose

/H~.

SOMMAIRE.

65. -Eo'.yoroe de la chose jugée et celle de la preuve ~<t-

MO/M~e sont fondées sui' 6?CM~ ~~SO/OMa tMM/O-

gues,
et

cependant l'enquête ne liepoint le /'<g~~ et il

ne peut s'écarter /<ONe ~M~ce.

66. L'autorité de la chose jugée est fondée
sur f~tf~~

public.

6~ Démonstration de celte vérité par la doctrine de &)-

ey~te, de Cicéron.

68. Cette aMtof~, accolée même n!M/H~fme!?< injustes,

est telle, ~W/e fait présumer vrai même ce qui est

faux.

6g. Mais cette ~e~oMp~toa ne
c~'omg~j'tn< &t

nature des

choses. Z.'qpï~oM jOM~yMe re~r/Me
les

~~?~en~ ini-

'7Hë~ et note ~ea~~eN qui les ont rendus.

70. La jor~somp~om de vérité attachée /s ~~M~c~e ne

~~?p~Me ~~<ZM37 ~6~ MM~.

1. Cette Présomption &~ t~M nombre de celles qui fe~M< à

la preuve contraire. C'est la doctrine du CotMm'M'e&t~.

~N. ~~M~ cette ~~M~ ne peut être admise que pendant ??

certain ~Bm~.

y5.a f~o~t~Mg'ee M'e~tn<~OM< l'action !pso)<tre; elle ne

produit <H/!<* exception qu'il faut proposer.

7~' Les juges ne peuvent la suppléer.

7~. Om
peut

renoncer à cette
exception.

y 6. Elle ne <6~M'a/Mtt!J' du droit des ~)tXj méat du droit

efM7, ~mn j 6'~ /«~em<yts Mnf&t M! ~ny-t ~ntn~fr.:
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ne peuvent
avoir ni l'autorité de la chose jugée, ni

la force exécutoire,

77.. iVi conférer une hypothèque en France, C'est un point

de Jurisprudence trèt-anclen consacré par P ordon-

nance de 'tfûp»

78. Cette loi distingue, dans les actes passés chez l'étran-

ger,
ce

qui appartient à la puissance publique, de

ce qui ne dépend que de la volonté des parties.

7g. Comment la volonté des parties concourt avec la puis-

sance puldirjite dans les actes notariés, qui tiennent

lieu de simples promesses, et qui sont néanmoins au-

thentiques. Pourquoi. Fondement de la maxime locus

regit acluiQj à la note.

80. Dans les jugemens, la volonté des parties n'est
comp-

tée pour rien,

8 1 La loi ne considère que l'extranéité du pouvoir dont le

jugement
émane. Elle ne

distingue ni les matières ni

les personnes.

82. Ainsi, t toute personne étrangère ou française à laquelle

on oppose un jugement rendu chez P étranger, peut

débattre ses droits comme entiers devant les tribunaux

français. Distinction deBoulenois rejetée.

85, A.rrèt qui rejette cette distinction.

84. Dispositions de nos Codes nouveaux, qui ont consacré

le principe établi par l' ordonnance de /&p.

85. Elles n'y ont rien changé. Arrêts qui ont rejeté la

fausse interprétation qu'on voulait donner à l'art. 5 AS

du Code de procédure.

86. 3fais les actes d'instruction faits ers pays étranger,

par exemple les enquêtes, ne sont pas nids.

87. Les sentences arbitrales rendues en- pays étranger,

même par des arbitres étrangers,
sont valides, et

pourquoi.

§8. Mime en matière de société, où l'arbitrage est forcé.
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Sq.
Les traités de nation à nation font

cesser la disposi-

tion de nos lois sur les jugemens étrangers, Exemple.

no.
Mais il faut obtenir une ordonnance <exei}uatur.

qi,
jl défaut

de traité il ne
suffirait pas qu'une

loi du

pays
ou un usage local attribuât l'autorité de la ehoie

jugée
aux jugemens rendus en France, et pourquoi.

02» Objection tirée du droit de réciprocité* Arrêt dans t af-

fiàre
de la prinoesm Carignan,

5)3. Quid dus jugemens rendus dans les pays réunis à la

France, et qui en sont séparés depuis la restauration*

Dispositions des États voisins sur ce point. Décret du

Pape.

§4. Quand y a-t-il chose jugée?

g5. Les jugemems de provision n'ont pas l'autorité de la

chose jugés.

gS.
Ni les jugemens préparatoires ou interlocutoires.

$j, Suivant l'ordonnance de t66j, à
laquelle

le Code n'a-

point dérogé, les jugemens, qui ont l'autorité de la

c/iose jugée sont ceux rendus en dernier ressort, ceux

dont il n'y a pas eu d'Appel, ou dont l 'appel est pé-

rimé.

gS. Il en est de même des jugemens rendus dans les af-

faires
où l'on a d'avance renoncé à l'appel.

99. L'autorité de la chose jugée s'évanouit par P appel

lorsqi/il est encore recevable.

lao. Les voies extraordinaires prises contre un jugement
non sujet à l'appel, ne suspendent pas l'autorité de

la chose jugée.
101. L'omission déqualifier un jugement en dernier ressort

n'empêche pas qu'il n'ait l'autorité de la chose jugée.
102. Les jugemens par défaut

ont la même force que les

contradictoires, après les délais de
V opposition.

î o3. Quels sont les délais

io4. Tous les jugemens ont l'autorité de la chose jugée
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après les délais de l'appel. Quels sont ces délais. Va-

rialion de la législation sur ce point.

lo5. On ne peut.appeler avant huitaine à compter du jour

dit jugement,
1 06. De l'acquiescement exprès ou tacite.

107» De la signification sans réserve ni protestation*

J08. L'acquiescement qui en résulte n'est que condition-

nel, si l'autre partie n'appelé pas.

109. On peut être restitué contre ï acquiescement pour

cause légitime.

110. La péremption, en cause d'appel, donne irrévocable*

ment au jugement la. farce de la c/iosp jugée.

m. Les jngemens nuls et les jitgemens iniques acquièrent

lajbrce de chose jugée. Différence entre oes jugent ens.
112. En droit romain, les jugemens nuls l'étaient de plein

droit, sans recourir à l'appel.

Il3* En France les voies de nullité n'ont lieu; la nullité é

n'empêche point le délai de l'appel de courir.

11 4. Ce délai n? est point une prescription. On ne peut lui

appliquer l'art, 2267 du Code civil.

115. Les nullités peuvent-elles être prononcées par les

juges qui ont rendu le jugement ? Première distinction,

entre les jugemens interlocutoires et définitifs.

1 ] G>Les interlocutoires ne lient point les juges.

117. Si ce n'est dans le cas où, le fond de l'affaire est tel-

lement décidé qu'il n'y a ph*s
rien à examiner en

définitive. Par exemple, quand l'interlocutoire défère

le serment supplètoire.

118. L'interlocutoire ne peut être réformé par les juges qui

l'ont rendu, lorsqt/il y a appel.

119. Seconde distinction entre les jugemens contradictoires

et ceux par défaut. Ceux-ei, au moyen de l'opposition

simple, peuvent être réformé» par les juges qui
les ont

rendus. `



Art. I. De la Prés, qui résulte de la
chosejug.

t-KIr.k'I

'j

120. Quant aux premiers, ils ne peuvent F être.

j2l. Pas même ceux qui sont rendus faute de preuve ou

faute
d'avoir produit telle pièce. On les appelait en

Bretagne jugemens comminatoires.

i3.t. Fausse doctrine des comminatoires repoussée par

cPdguesseau.

123. Néanmoins admise et consacrée par le Parlement de

Bretagne.

j a4- Maïs repoussée par la Cour de cassation en l'an VIJl.

125. Et enfin, après variation, par la Cour royale de

Hennés.

126. Mais cela n3 empêche pas celui qui a recouvré la quit-

tance d'une somme qu'il est condamné de payer, de

faire valoir oette quittance par exception ou- même

pour répéter ce qu'il aurait payé une seconde foie, ou

par compensation.

127.
Pourvu que ^exception de paiement ou de compen-

sation, n'ait pas été jugée et rejetée.

128. ^Ancienneté de la jurisprudence française qui défend

aux juges de réformer les jugemens qu'ils ont rendus.

Arrêt de la Cour de cassation sur ce point.

129. Peuvent-ils réformer les jugemens arrêtés, mais non

signés ni mis au greffe?

130. Ils le peuvent avant la prononciation du jugement à

l'audience, mais non depuis.

131. Quid, s1 il s' était glissé des erreurs dans la réduction ?

JÎ2. Ces règles sont communes aux jugemens rendus par

les tribunaux inférieurs, dans les cas où ils peuvent

juger en dernier ressort, quand même ils auraient

anus de l'exprimer.

i7S. Y a-t-il des exceptions à la règle que les nullités

n'ont pas lieu de plein droit? Qualités qui constituent

un jugement. Cytt^^Mlf^tt^prononcer
sur les in-

térêts.
A* 'A
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1 34. Dispositions
de nos lois sur la manière de

rédiger un

Jugement,

135. Point de nullités dans les jugemens, si la formalité

n'est pas prescrite sous peine
de nullité.

136. Quelles sont les nullités qu'on peut aujourd'hui invo-

quer contre un jugement.

137. La loi du 20 avril 1810 ne force plus les juges
comme

celle du 34 août tjgo
à poser les questions de fait et

de droit.

138. Cependant,
en, ne votant pas séparément sur ces ques-

tions mais sur une question complexe, les juges s'ex-

posent
à rendre un jugement contraire au vœu de la

majorité.

i3g.
Démonstration de ce danger par un exemple. Les lé-

gislateurs
de Genève l'ont senti et prévenu.

1 4o. Les juges peuvent et doivent même continuer de suivre

la loi du s4 août 'J$o, sur tu position des questions de

fait
et de droit, et voler séparément sur chacune.

141. Suivant le Code de procédure, la rédaction des juge'

mens doit être faite sur les qualités signifiées
entre les

parties, et cependant, par une contradiction palpable,

les qualités ne sont signifiées qu'après
le jugement

rendu et pour les régler, si Ton n'est pas à" accord,

il faut aller en référé.

i4a. Les rédaetpurs dit Code deprocédure, avertis de cette

absurdité, n'y voulurent rien changer. Les Genevois

l'ont corrigée. Vœu pour que nous ayons la
sagesse

de les imiter.

l43. Quatre conditions sont exigées pour donner lieu à

VexCeption de la
chose jugée

i." identité de la chose

demandée; n.° identité de la cause sur laquelle la de-

mande estfondéef3.a identité des personnes 4°
iden-

tité de qualité dans des personnes.
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144. /.° Identité de la cîwse. Ce doit dire- le même corps,

la même quantité le même droit.

145. Les augmentations, diminutions au changcmcns sur-

venus, n'empêchent pas que ce soit le même corps.

146. On ne
peut

demander la partie d'un tout qui était

l'objet de la première action.

1^7. Développement de la règle in toto pars continetur,

& usufruit fait partie de la propriété.

j48« Demande de w}oooj}** après avoir ècJtauê dam celle

de 2o^ooom

149. Demande d*un passage à pied, après avoir demandé

un passage à toute occurrence.

1 5o Après avoir échoué dans la demande collective de deux

choses on ne peut plus demander Vune d'elles seule-

ment.

ï Si Tout ce qui a été séparé d'un corps depuis la première

demande, est censé en faire partie lors de la seconde»

1 5s. Quid des matériaux d'une maison détruite depuis le

jugeaient ?

153. Peut-on demander, par une seconde action, le tout

dont on avaitseulement demandé partie; par exemple

la propriété, après avoir demandé V usufruit ?

154. On peut dire que, dans ce dernier cas, la c/tose de-

mandée n'est pas la méme.

155. Développement et explication de la maxime que la

jtartie n'est pas comprise dans le tout.

i55. On peut demander la propriété après
avoir êcjiouè

dans l'action possessoire.

i5j» S'ily a du doute sur l'application de
l'exception

de la

c/iose Jugée, il faut la rejeter.

ï58.
n'y a point de doute, si la nouvelle action estfon*

dée sur une autre cause. Exemple dans la demande
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d'usufruit après avoir échoué dans la demande de la

propriété.

1 5g. Autre exemple dans la demande du même fonds sur

une cause différente.

j 60. Comment on peut juger si la cause est différente,

161, Il ne faut pas confondre
la cause avec les moyens de

la prouver, ni la cause prochaine de l'action avec l'es-

pèce ou le genre
de l'action j car la même cause peut

produire plusieurs actions.

1 Ga. Exemple. Le contrat de vente revêtu de la stipulation

produisait à Rome deux actions, l'action empli Ten-

dit! et l'action ex stipulait!.

1 63. Autres exemples dans les actions redhibitoires, et

quanti miuoris qui, quoique différentes, ont la même e

cause.

164. Exemple de la différence des causes entre deux actions

tiré d'un arrêt de la Cour de cassation, du 27 août

1817.

165. Exemple dans les actions en rescision. La cause pro-

chaine est le défaut de consentement; les mvyens sont

l'erreur, le dol, la violence, etc.

i GG. Application de ces principes aux nullités dJun acte

pour vice de forme.

167. Ils ne sont pas applicables, s'il s'agit de nullités d'un

genre différent. Exemple.

168. Exemples d'actions dont las causes sont
différentes, et

qu'on peut exercer successivement. Conséquences qui

en résultent, contre la faculté de les faire valait en

cause
d'appel.

16g. Cas où, après avoir échoué dans une action, on n'en

peut former une seconde, quoique fondée sur une cause

différente, lonqu'il y a confusion des qualités par

l'adition d'hérédité.
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170.
Examen du brocard eletlâ unâ via non datur recur-

sus ad alteram.

171. Il n'est écrit ni présenté dans aucune loi comme règle

générale*

172.
La loi 1S0, de R. J., et la loi ki,ff&e O.et act

disentau contraire que le choix d'une des actions n'efii-

péchepas de revenir à l'autre, quand la loi ne le dé*

fend pas.

ij3. Il est contraire à la raison de dire que le choix entre

plusieurs actions est une renonciation aux autres.

1^4,
Mais l'intérêt public a fait établir l'exception de. la

chose jugée, qui empêche la seconde action, si elle

n'est fondée sur une autre cause. Cest sur cette excep-*

tion qu'est fondi le bracard electâ unâ TÎâ etc.

ij5. La loi 9 § 1 j de tributoriâ act. h fait entendre.

176. C'est l'identité de cause qui empêche déformer l'ac~

tion redhibitoire après l'ttction
quanti mimons.

îjj.lSt l'action pro socio, après l'action commun! divr-

dendo, dans le cas de la loi 38, § \,ff\>To soc.

178. Application aux différentes actions accordées aux lé-

gataires. Elles sont fondées sur la même cause.

179. L'exception de la chose jugée n'est point fondée sur la

maxime electâ unâ vis, etc.j maisplutét cette ma ximu

est fondée sur les conséquences tirées de l'exception de

la chose jugée.
180. Les lois qui défendent, ap ris un premier choix jde

former une seconde action sur une autre cause, sont

des dispositions spéciales qu'on ne doit
pas généraliser".

181. La loi
as, § i, Cod. de furt., en est un exemple.

Explication de, cette loi.

182. Il serait contre la raison d'ériger en règle générale la

décision de cette loi, sur laquelle les interprètes, et sur-

tout Brunneman^ ont fondé leur maxime In cert-
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eursu actionnrti alternativo, si actio setnel in judieium
dedueta sit, statùn sammovelnr altéra.

"l 83. lie président Ftivre admet cette maxime, et la fonde,

non sur la loi citée, mais sur ce que le choix entre

plusieurs actions' est Uns renonciation nécessaire aux

autres.

184. Vice de l'induction qu'il tire de la loi 14., § Qsffde

atdilit. eJict, qui ne s'applique qu'à une renonciation,

expresse,

185. Il est
Jùux gne

le choix d'une des actions contienne

nécessairement la, remise des autres. La loi g § i de

tribut, aot. fournit un argument contraire à cette re-

mise.

iSG. On n'est point présuma remettre ses droits ouyrenon-

cer, si la présomption n'est pas établie par une loij ou

si le choix n'est pas incompatible avec l'autre action

comme dans la loi lu, $ i *ffii& inoff. test.

187* flfaig le choix entre deux actions qui ne sont pas
in-

.compatihles ne peut annoncer la volonté de renoncer

à F autre.

188. Sur-tout dans notre législation qui permet
le regrès

contre la renonciation non encore acceptée.

189. Il parait gu'en France on ne suivait ni la décision

de Jiistinien j l. 22, § 1, C. de furtis, ni la maxime des

interprètes et de Srunneman.

190. Mxatneft de l'opinion de3f. Merlin, qui pense qu'elle

doit étre suivù sous l'empire dit Code. Réponse aux

argumens qu'il tire des art. i638 et if>44,

Igl. Cette opinion j peu conciliable apeô ce qi^il dit tr.illeilr9j

gué la demande du prix d'une vente n'empêche pas

d'en demanderénsutte la résohtïion. Rétractation d'une

erreur commise sur ce point par Fauteur.

152. La maxime de Brunneman ne doit être suivie, sous
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l'empire
du Code, que dam le cas où la chose jugée

s'appose à la seconde action. Art. 1610 expliqué.

193.
Le vendeur qui, pour conserver son, privilège a pris

une inscription nulle, peut, après n'être présenté à

l'ordre, demander la résolution du contrat t faute
de

paiement.

ig4. Troisième condition pour qu'il y ait lieu à la, chose

jugée; il faut que la seconde action soit entre les mêmes

parties, etc.

ig5. "De là la maxime que la chose jugée ne peut nuire ni

profiter à des tiers. Exemple dans les jugemens rendus

pourou contre l'un des héritiers du créancier ou du dé-

biteur.

19G. peut en résulter le scandale de deux jugemens con-

traires rendus sur le même
objet

et sur les mêmes

moyens.

iîj7. Application de la règle res judicata tertio non nocet f

à une espèce singulière de préférence oY hypothèque.

L. 163^* qui potiores.

198. Quand y a-t-il identité de personnes ?

igg. Des successeurs à titre univurselj et mime à titre par-

ticulier, ou ayant-cause en viatiires réelles.

aoo. Si l'acquéreur représente le vendeur, le vendeur ne le-

présente pas l'acquéreur. Exemples et conséquences.

201. La division des créances d'une succession peut faire

concourir le principe que l'autorité de la chose jugée
n'a point lieu contre les avec eelui qui nJa lieu

que pour les mdmes choses.

2O2.J)ansle cas d'une dette solidaire, le jugement ^endw

contre le créancier peut lui être opposépar les autres

codébiteurs.

ao3. Le jugement rendu contre l'un des débiteurs solidaires

a force de clwse jugée contre les autres; mais avant de

le mettre à exécution, il faut le faire signifier huitaine
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d'avance, et cette signification est nécessaire pour faire

courir contre eux le délaide l'appel.

aoi. Le jugement rendu contre Pan des créanciers solidaires

peut être opposé aux autres, sauf F appel,

205. La solidarité prononcée par la loi a les mêmes effets

que la stipulation de solidarité.

206. Dans les créances indivisibles c'est-à-dire dont le

paiement ne peut être divisé, les jugemens rendus con-

tre l'un- des débiteurs peuvent être opposés aux autres.

207. Opinion de Pothier sur ce point.

208. Exception pour les cas de collusion.

20g. Le jugement rendu en faveur du débiteur profite ait,

fidèjusseur,

210. On peut lut opposer le jugement rendu contre le débi-

teur mais il peut en être appelant.

an. Peut-il l'attaquer par la tierce-opposition? Mst-il

l'ayant-cause dit débiteur? Distinction.

212. £"S légataires n'étant point les aytait~cause de l'héri-

tier j les jugemens rendus contre lui ne peuvent leur

e/îV apposés.

21 3i De l'identité de qualités dans les parties, exigée pour

donner lieu à l'autorité de la chose jugée.
21 4-. Du cas où les qualités séparées dans l'origine se sont

confondues avont la première demande. Par exemple >

les qualités d' héritier du père et de la mère.

215, Et du cas où, elles n'auraient pas été confondues lors

du premier jugement.

216. Les causes d'état j appelées par excellence causes pré-

judicielles, forment exception au principe de ^identité

des personnes, pour donner lieu à V autorité de la chose

jugée.

217* Importance de ces questions. Lesjugemens quiles
dé-

cident ont force de loi.

218. Ils {'étendent sur l'avenir comme sur le passé.
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21Q- Pourvu qu'ils soient rendus avec un légitime contra-

dicteur, c'esl-à-dire avec celui qui a le premier et le

principal
intérêt dans la cause.

22O- En matière de filiation, le pèra et la mère sont égale-

ment intéressés. Tous lesdeux doivent être mis en cause.

321. Il faut même y mettre les enfans d'unprécédent ma-

riage.

222. Mais si le jugement oa ils ne sont pas appelés est en-

faveur
de leur père ou mère il a pour eux l'autorité

de la chose jugée.
223. Quid de l'enfant qui n'était pas né lorsque le procès a

commencé ?

aai. Ces principes s'appliquent au Bas du mariage d'une

femme attaqué par le mari par les enfans d'un pré-

cédent mariage, ou par des collatéraux. Les enfans

nés du mariage attaqué doivent êlra mis en cause.

225. Si les enfans étaient émancipés, il faudrait les appeler

en privé nom; s'ils étaient mineurs, il faudrait appe-

ler leurs père ou mère en qualité de tuteurs, ou faire

nommer un curateur ad hoc- Arrêt qui consacre ces

principes.

3%6, O 'est en conséquence des mêmes que les rec-

tifications des actes de l'état civil n'ont point de force

contre les tiers.

227. Quid si le contradicteur légitime laisse défaut ?

228. Il faut que la question d'état soit F objet principal du

jugement. Il ne suffit pas qu'on puisse en tirer une

conséquence en faveur de la question d'état; par exem-

ple, un jugement qui condamne à nourrir un enfant.

22y. L'état des /tommes ne s'établit point par simple

préjugé. Il peut y avoir preuves suffisantes pour cou-

damner à des alintens, mais non pour déclarer la pa-

ternité.

23a. Mais la question d'état peut Sire jugée incidemment et
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par voie d'exception, aussi bien que par voie d'ac-

tion,

a3i Exemple dans l'affaire de Masson Maisonneuve.

zSi- Mn prononçant sur la
tierce-opposition contre un ar-

rêt, il peut dire ordonné
qu'il n'aura pas de force contre

les tiers opposans; mais il la conserve entière contre

ceux entre lesquels il a été rendu. Il peut en résulter

que le même individu est censé légitime dans une fa-

mille, et illégitime dmis l'autre.

233. Cfestun effet
de la chose jugée qui peut de non jure

facere jus, de non ente cns.

23Î. Lorsqu'une question est jugée plusieurs fois entrepcrr

sonnes différentes on est toujours exposé au scandale

de deuxjugemens contraires De deux frères fondés en

rnêmea droits, titres et cause, fun perd sa cause, l'autre

la
gagne,

et quoique l'un desjugemens soit nécessaire-

ment mal rendu, il faut les exécuter tous les deux.

235. Ainsi g le même individu peut être considéré comme

héritier à l'égard de certain créancier de la succession^

et non à l'égard des antres.

236. Uart. 8oo ne contient aucune exception en ce point

à Fart. j35i.

237. Séponse à l'objection
tirée de la prétendue indivisibi-

lité de la,
qualité d'héritier.

233. Si les qualités naturelles sont indivisibles en soi, les

droits que la loi y attache peuvent être divisés» Aussi

la contrariété des arrêts ne donne ouverture à la requête

civile que lorsqu'ils sont retutus entre les mêmes par-

ties, parce qu'alors il est impossible de les exécuter

tous deux.

s3q. Arrêts conformes
à ces principes, qui

ont dèclaiè le

même individu légitime dans la famille de sa mère, et

illégitime dans celle rfu mari de la mère.

U<io. Si le principe de\$'idenlité des personnes
nécessaire
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pour
donner lieu à la cjtose jugée reçoit exception à

l'égard des jugemens criminels si le criminel emporte

le civil. Examen de l'opinion de M- l^erVn.

a4l. Il a beaucoup modifié sa première doctrine dans tes

Questions de droit, en la restreignant au cas oit il y

a connexité entre le fait sur lequel a porté l'action

publique, et celui sur lequel doit porter Faction civile;

mais, dans ce cas méme, il ne paraît pas que le ju-

gement criminel doive avoir Vautoritè de la chose ju-

gée dans l'instance civile.'

aÎ2. L'identité des faits ne
suffît pas pour donner lieu à

l'autorité de la chose jugée il faut identité dans l'ob-

jet de la demande, et identité .des personnes.

243. Ces deux dernières identités ne peuvent exister dans

l'instance civile, que dans le cas où la personne lésée

a été partie civile dans le jugement criminel.

244. Le jugement civil n'a point la force de la chose jugée,
relativement au tribunal criminel parce que, dit

M. Merlin, les jugemens ne peuvent être opposés

qu'aux parties avec lesquelles ils ont été rendus.

a45. Donc le jugement criminel ne peut être-
opposei

la

personne lésée qui n'était pas partie civile* Aucune

loi n'a excepté ce cas de la disposition de l'art. i35 1.

246. Comment M. ^Merlin veut prouver que le jugement cru

tninel
a farce de chose jugée dans

l'instance civile en

dommages et intérêts.

247. llpréiend qu'il y a
identité d'objets dans les deux de-

mandes. Fausseté de cette prétention. L'objet de l'ac-

tion
publique est la peine; l'objet de l'action privée

une somme d'argent*

248. Il est impossible que celle identité existe dans, notre

législation, ..>

24g. Il prétend qu'il y a identité de parties j parceque kt
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personne lésée était, dans le jugement criminel, repré-

sentée par le ministère public.

a5o. fausseté de ce paradoxe. Le ministère public ne peut

représenter la partie lésée.

25 Pour prouver que le ministère public représente ena

France la partie Usée M. Merlin cite le droit ro-

main, qui
ne connaissait point cette institution.

252 Il ne fa ut pas confondre les actions populaires en droit

romain avec les actions publiques.

a53. Tout citoyen pouvait accuser et exercer l'actionpu-

blique pour la répression, des délits, mais en vertu de

la règle non bis in idem, une seconde accusation devait

être repoussée,

254. Mais ceux quiy avaient un intérêt personnel pouvaient

renouveler l'accusation parce que, dit Ulpien, res

iuÈer alios jndicata aliis non prxjndicat.
255. Ils pouvaient même former une action civile tiu lieu

d'une accusation donc, en supposantque le ministère

public soiten France ce qu3 était à Rome le premier ac-

cusateur, on ne
pourrait dire qu'il représente la partie

lésée.

256. La loi défend même au ministère publia de prendre des

conclusions en faveur de la
partie lésée par le délit, et

elle ne permet pas à celle-ci de lui en donner le man-

dat donc il ne la représente paa,

î5j. Réponse à t 'objection tirée de ce que l'action publique

est préjudicielle.

358. Réponse à une autre objection et confirmation
des

principes.-

s5g.- Mxameri de la Jurisprudence des atréts.x >

65. LA
preuve

testimoniale et la chose
jugée

ti-

rent leur force de deux présomptions également

incertaines et absolument analogues présomption
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de probité, présomption d'intelligence dans la

personne
du témoin et dans celle du juge.

On présume
de la probité des témoins qu'ils n'ont

pas
voulu tromper; de leur intelligence, qu'ils ne

se sont pas trompés;

On présume également de la probité des juges

qu'ils
sont incapables

de prévariquer au point de

rendre sciemment une sentence contraire aux lois

et à leur conscience;

Et le choix de leurs personnes pour les fonctions

augustes qu'ils exercent, fait présumer qu'ils ont

assez de lumières et de sagacité pour discerner la

vérité dans les questions
de droit et de fait sou-

mises à leur jugement, au travers des ténèbres dont

cherchent à l'envelopper les artifices d'un plaideur

subtil et de mauvaise foi.

Il est assez facile de s'assurer que les témoins

ont une intelligence suffisante pour rapporter fidè-

lement les faits qu'ils ont eux-mêmes vus ou en-

tendus, quee sensu corporeo perceperunt;
car ce n'est

que sur ces faits que doit porter leur témoignage

et .non sur l'opinion qu'ils ont conçue de la faus-

seté ou de la vérité de tels ou tels faits, sur des ouï-

dire ou sur des conjectures plus ou moins vrai-

semblables.

Mais il est presque impossible
de s'assurer qu'ils

ne
trompent pas qu'ils

ne trahissent pas la vérité^

par des déguisemens et des réticences coupables,

ou même par des mensonges criminels.

De là l'incertitude de la preuve testimoniale qui,
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suivant nos lois, ne lie pas la religion des juges.
Ils peuvent

s'écarter du résultat de l'enquête, lors-

qu'ils ne sont pas persuadés, lorsqu'ils ont des rai-

sons de croire que les dépositions ne sont pas con-

formes à la vérité. Voy. ce que nous avons dit,

tom.IX, p. 322.

Il en est autrement de la chose jugée les tribu-

naux ne peuvent s'en écarter. Cependant les juges
sont hommes, et comme tels sujets à l'erreur.

Organes de la loi, ils devraient être impassibles

comme elle; et toutes les passions les assiégent,

les dominent même quelquefois. L'esprit de parti

les égare et fausse leur conscience. Le choix qui

les élève est souvent dû à l'intrigue d'un protecteur

en crédit ou à l'influence d'une faction, plutôt

qu'au mérite, à la probité et aux lumières du can-

didat.

Le temple qui les réunit ne devrait compter,

selon d'Aguesseau, que des savans éprouvés; et

cependant combien en trouve-t-on peu qui atta-

chent du prix à la science? combien même la dé-

daignent?

Combien aussi, dans tous les tems, ne s'est-on

pas plaint de l'incertitude des jugemens? Combien

de questions diversement jugées dans la même

Cour, selon l'absence ou la présence de tels ou tels

juges, selon qu'elles se trouvaient portées dans

telle ou telle chambre, selon les tems, selon les

lieux, selon la qualité des personnes!

De là, le proverbe qui range les jugemens au
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nombre des chances d'un hasard aveugle aleaju-

dkiorum.

66. D'où vient donc cette force, cette autorité

qu'accorde
la loi à la chose jugée, qu'elle regarde

comme une vérité présumée? Resjudicala Ilro ve-

ritate accipiiur. Loi 207 ffde reg. jur.
Cette autorité si respectable vient de

plus haut.

C'est une conséquence directe, ou si l'on vent,

une des conditions de l'état civil dont la première

loi est que nul associé ne se fera justice par lui-

même mais qu'il la demandera aux dépositaires

de la puissance publique. Voy. tom. I, n'. 201.

En entrant, en restant dans l'état civil, tout ci-

toyen se soumet à faire décider par le magistrat les

différens qu'ils pourrait avoir avec d'autres per-

sonnes. Il est donc obligé de respecter et d'obser-

ver les décisions légalement rendues contre lui,

lors même qu'il les trouverait injustes, lors même

qu'elles le seraient en effet; car il ne peut s'y sous-

traire, sans troubler l'ordre public, sans détruire,

autant qu'il est en lui, les lois de l'État, qui de-

meurent sans force et sans autorité, si tout homme

privé peut, suivant soi; caprice ou son intérêt, dé-

sobéir impunément aux décrets du magistrat éta-

bli pour rendre les oracles de la loi.

67. C'est une \érité démontrée d'une manière

sublime par le plus sage des mortels. Les amis de

Socrate, condamné à mort par une sentence ini-

que, le sollicitaient de s'y dérober par la fuite.

Tout était préparé. Ils le pressaient de se rendre à
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leurs instances au nom de tout ce qui peut émou-

voir un cœur sensible, au nom de la sainte amitié.

On reprocherait
à ses amis de ne l'avoir pas sauvé

quand ils en avaient le pouvoir. Au nom de ses en-

fans, dont sa mort laisserait le sort et l'éducation

abandonnés aux chances du hasard; enfin, au

nom de la justice, qui ne lui permettait pas de

s'abandonner lui-même, quand il pouvait se sau-

ver et qui lui commandait d'épargner un grand

crime à sa patrie.

Le sage vieillard, dans sa réponse, commence

par poser en principe qu'il ne doit pas se rendre

aux désirs de ses amis, si leur proposition blesse

les lois d'Athènes, auxquelles il a promis d'obéir

en demeurant dans la cité. Et afin de donner plus

de force à la discussion il personnifie les lois pour

les faire parler elles-mêmes, par une admirable

prosopopée ( 1 ) Que vas-tu faire, ô Socrate lui

disent-elles? Ne vois-tu pas que ton projet de fuite

prépare, autant qu'il est en toi, la destruction,

l'anéantissement des lois et la chute de la répu-

blique ? Penses-tu donc qu'un Étatpuisse subsister

sans lois, et que les lois ne soient pas détruites

et anéanties lorsque les jugemens n'ont aucune

force, lorsque chaque homme privé peut les res-

cinder, en se soustrayant à leur exécution? »»

(i) Il faut absoloment lire le Dialogue de Platon, intitulé Crila,

ou de eo quod est agmdmn. On ne le lira point sans se sentir meilleur,

et plus résigne à obéir aux lois de son pays.
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Tout. X. 8

Socrate répond ensuite à l'objection tirée de l'in-

jastice particulière du jugement qui le
condamne,

qu'une injustice privée ne peut entrer en balance

avec l'intérêt
public

et
général.

Et
par respect pour

les lois de son pays, pour obéir au jugement le

plus inique, Socrate, qui pouvait fuir, but tran-

quillement
la

ciguë.

C'est aussi sur le respect pourla chose jugée que

Cicéron fonde sur-tout la stabilité des États Sta-

tusReipublicœ maxime judicatis rébus continetur
(i ).

68. Cette doctrine est commune aux juriscon-
sultes romains, qui enseignent qu'on doit observer

un jugement même injuste, rendu
par erreur ou

par
abus de

pouvoir, per
errorem aut ambitiosè.

Pourquoi? Parce que l'intérêt public l'exige (2).

Etiatn
publiée interest, propter rerum judicatarum

(1) Oral. proSylld, cap. aa.

(a) Comment l'eiige-t-ïl ? C'est ceqa'expliqae fort bien Paul, loi 6,

fftic exeepii reijudicat.^ 44* a' Slnguiis controversiis singitlas actio-

nea nnanuiuejudicatl fuiem sufîicere probabiti ralïone plaeuit ut atïter

modtts litium mtiUipliéatus summam, atqut inexplicabitem faclat diffi~

eutlalcw., maacimè si dïuersa pronunciarentur. Parère ergà exceptionem

reijudicatiB fivquevs est.

Inutilité publique consiste en ce que, si l'on ne arrêtait pas ïrré–

ooablemem à la chose jugée une première fois, 1es procès ne limi-

raient jamais. Nullas fnturus sit litium, neque finis, neque madut. Un

premier procès en ferait naître un second, un troisième; et ne

]>ou\ant obtenir de justice stable en recourant aux tribunaux, les con-

Umilaos en reviendraient à se rendre justice eux-mêmes et renverse-

raient ainsi la société, en violant la première loi de l'état civil.
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auetoritatcm (1). Loi 65, %a,ff ad SC. Trehell.,

36. i.

C'est donc sur le grand motif de l'intérêt public

que repose cette présomption de vérité que la loi

attache à la chose jugée, pro veritaie aceipitur.

Tellement que si les juges déclarent faux un fait

qui était vrai, il passera pour faux aux yeux de la

loi (a). La force de la chose jugée est telle qu'elle

peutfaire violence à la vérité même et la soumettre

à son autorité. Le jugement, quoique contraire à

la vérité et à la justice, n'en doit pas moins être

exécuté. Ainsi l'exige l'intérêt public.

69. Mais cette présomption, quelque respectable

que soit le fondement sur lequel elle est établie

ne peut changer la nature des choses. Ce qui est

juste et vrai en soi-même demeure juste et vrai.

L'innocent condamné injustement n'en reste pas

moins innocent, nonobstant le jugement inique

qui le déclare coupable. Le nom de ses juges dé-

i'éré à la censure impartiale de l'opinion publique,

passe à -la postérité avec une note d'infamie Qui

illum damnârunt causant dicent omnibus seculis, dit

Sénèque, de providentiel j cap. 3, en parlant de ce

Rutilius, que, malgré sa condamnation, Cicéron

qualifiait hautement de l'un des meilleurs et des

plus innocens citoyens de Rome, pro Fontcio,

(1) Id ostj ul res judlcalœ sittnn ieneani auclontaiem,

(a) Foy. Didier Hérault de auctaritate rèrum judUaittrum tib. i 1

cap. 1 n.° 4, dans te secoud volume du Trésor d'Ouon.
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aiput 15, et dont il regardait la condamnation

comme une peine, non contre le condamné, mais

contre ses juges. Orat. in Pison., cap. 39.

Car s'il y eut dans tous les tems des juges ven-

dus au pouvoir, à la faveur, à l'esprit de parti, em-

portés,
tantôt par les fureurs anarchiques du parti

populaire,
tantôt rampans sous la verge de Séjan

ou de Tibère, non es amicus Ccesaris, des Laubar-

demont, des Jefferies, etc., etc.; dans tous les

tenis aussi, l'opinion publique et l'histoire les ont

\oues à l'exécration de siècles.

70. Ce n'est donc qu'aux effets purement civils

des jugemsns que s'applique la présomption de vé-

rité que la loi attache à la chose jugée. Ainsi la

condamnation de payer une somme qu'il ne devait

pas, oblige le condamné àla payer. Il peut y être

contraint par toutes les voies judiciaires quoique,

dans la vérité, il ne la doive pas. C'est une obliga-

tion purement civile, et c'est l'autorité de la chose

jugée qui
forme cette obligation dit fort bien Po-

tbier n° 1 74. Ce n'est donc que par inadvertance

qu'il dit ailleurs (1) que l'autorité de la chose ju-

gée fait présumer vrai et équitable tout ce qui est

contenu dans le jugement.

71. Ce grand jurisconsulte, préoccupé
de l'an-

cienne doctrine des présomptions/ara et de jure,

qu'il avait embrassée, enseigne, dans l'endroit cité,

(I) Section de rauiorilé de la chose jugée, o.°37,
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n°. 33, que la présomption fondée sur l'autorité

dela chose jugée, est une présomption jurisetde

Jure, qui exclut toute preuve du contraire. Nous

avons vu que Fobseure doctrine des présomptions

Juris et de jure était rejetée par le Code, comme'

elle l'avait ^té par Domat et par d'Aguesseau; et

que l'art. i35a y a substitué une règle simple et

claire, pour connaître les présomptions contre les-

quelles nulle preuve n'est admise. Il suffit d'appli-

quer cette règle à la présomption que les lois atta-

chent à la chose jugée pour se convaincre qu'elle

n'est point de ce nombre, puisque, sur le fonde-

ment de cette présomption, la loi n'annule aucuns

actes, ne dénie aucune action en justice. Aussi, le

Conseil d'état a-t-il mis sans balancer la présomp-

tion de justice attachée à la chose jugée, au nom-

bre de celles qui cèdent à la vérité contraire. Voici

comme il s'exprime dans un avis approuvé le 31

janvier 1806 et qu'on trouve imprimé à sa date

dans le Bulletin des lois

«La stabilité des jngemens rendus par les Cours

» repose, il faut en convenir, non sur la certitude

)) acquise qu'un arrêt est juste, mais sur la pré-

» somption de sa justice, quand il est revêtu des

» formes qui lui donnent le caractère d'un juge-
» ment. Or, il est de la nature de toute

présomption

i> de céder à la vérité contraire, quand elle est dé-

n montrée. Si donc un arrêt se trouve en opposition

t> formelle avec une disposition textuelle de la loi,

» la présomption de sa justice disparaît; car lalo'
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» est et doit être la justice des tribunaux. Aussi la

Cour de cassation a-t-elle le droit d'annuler, dans

» ce cas, les actes des Cours. »

72.
Cessons donc d'appliquer à notre législation

nouvelle, et aux présomptions légales qu'elle éta-

blit, la doctrine surannée des présomptions jurip
et de jure, qui n'est propre qu'à égarer les esprits.

La vérité est que la preuve contraire peut être ad-

mise contre laprésomption qui résulte de l'autorité

de la chose jugée mais cette preuve ne peut être

admise que pendant un certain tems après lequel

elle ne saurait plus l'être, afin que les procès ne

soient pas éternels.

73. Nous avons dit, et c'est une maxime de rai-

son universellement reconnue, quela présomption

de vérité, que la loi civile attache à la chose jugée,
ne peut changer la nature des choses que ce qui

est juste et vrai en soi-même demeure toujours

juste et vrai. Ce n'est donc qu'aux effets purement

civils des jugemens que peut s'appliquer cette pré-

somption d'où il s'ensuit que l'obligation de celui

qui a été libéré par un jugement inique n'est point

réellement détruite, et que {l'action du créancier

subsiste toujours ipsa jure. Suivant le droit immua-

ble, antérieur à la loi civile (ij la foree de celle-

ci ne peut aller qu'à permettre de repousser, par

une exception qu'elle accorde, une action qu'elle

(l) Llcétenim aùsolulus sit, naturd tamcn debhor permanet dit le

jurisconsultePaul, loi 60, ffdecmdkt, indeb., ta. 6.
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n'a pas
le pouvoir

de détruire, parce qu'aucune

puissance
ne peut détruire la vérité.

La chose jugée ne produit donc qu'une excep-

tion c'est encore un principe reconnu par tous

les jurisconsultes, et puisé dans le droit romain

Item sijudicio teeum acturn fuerit, sive in rem, sn'e

in personam,
nikilominùs obligatio durât; et itleà

ipso jure de eâdetn re posteà
adversus te agi polest;

sed debes per exceptionem reijudicatœ adj'uvari ( i ).

Ainsi, voilà deux points bien constans en ju-

risprudence l'autorité de la
chose jugée ne pro-

duit qu'une exception cette exception ne dérive

point du droit naturel; c'est une création de la loi

civile, qui l'a établie par le grand motif de l'intérêt

public, et du
repos de la société Ne aliter modus

litium multiplicatus summam, atque inexplicabilem

faciat diflîeutlatem. Loi 6, ff de except. reijudic.

44-3.

74. De là deux conséquences la
première que

les juges, lorsqu'elle n'est pas opposée par celui

qui avait intérêt de la proposer, ne peuvent pas

plus suppléer d'office l'exception de la chose jugée,

qu'ils ne peuvent suppléer la prescription (2223).

Ce sont deux exceptions que le droit romain

range sur la même ligne, et
place à la suite l'une

de l'autre dans les Pandectes parce qu'elles ont

le même fondement. Le silence de celui qui n'op-

(i) § 5 iml. de execptiomhm ^.i5. Voy. aussi le titre du Digeste
de exceptiane reijudietttœ /fa 2«
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pose pas l'exception
de chose jugée ne peut-il pas

venir de ce qu'il n'est pas persuadé que le premier

jugement qu'il
a obtenu soit conforme à

l'équité,

comme le silence de celui
qui n'oppose pas

la
pres-

cription peut venir de ce qu'il sait que la dette n'est

point
éteinte ?a

^5. Aussi, la jurisprudence des arrêtsparaît cons-

tante sur la nécessité d'opposer l'exception
de la

chose jugée,
et sur le défaut de pouvoir, dans les

juges, de la suppléer d'office. M. Merlin dit qu'en

matière civile, on ne
peut casser, comme violant

la chose jugée, un jugement en dernier ressort,

rendu contre une partie qui
n'a

pas opposé l'excep-

tion de la chose jugée par un précédent jugement

qu'elle
avait obtenu contre son adversaire, ou

qui,

en ayant excepté n'a pas justifié son exception

parce que, dit-il, la
partie

à
laquelle

est
acquise

l'exception
de la

cfwsejugée peut
renoncer il l'avan-

tage qui en résulte
(1). D'ailleurs, ajoute-t-il

le

[1] Ceci est tiré da Répertoire 5." édition imprimée en 1807 v.°

Clwsc jugée 20.

L'auteur avait professé une doctrine contraire dans des conclusions

données le 2t thermidor an 9, et qu'on retrouve dans la 5.e édition

des Questions de droit, imprimées en 1819 9 v.° Appel 9 tom. 1,

pag. 131. L'auteur y soutient, avec beaucoup d'érudition, que la partie

à laquelle est acquise l'exception de la chose jugée, par l'expiration du

délai accordé pour l'appel, ne peut renoncer a cette exception, et que

les juges doivent la suppléer, parce que c'est nne exception de droit

public.

il avoue, à la vérité que ses conclusions ne furentpas suivies mais
il ajoute que sur dia-sept juges, huit tes avaient adoptées. II rapporte
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juge devant lequel on plaide de nouveau ne peut

deviner que l'affaire qu'on lui présente a déjà subi

un jugement. Il rapporte à ce sujet un arrêt de la

Cour de cassation, du 1 pluviôse an XIII.

Ces principes nous paraissent d'une exactitude in-

contestable, et conformes en tout pointà la raison

car on peut toujours renoncer à un droit acquis en

sa faveur; et c'est par ce motif qu'on peut renoncer

même tacitement à la prescription acquise (aaaOj

232 1), quoiqu'on n'y puisse renoncer d'avance.

Denevers, greffier de la Cour de cassation, dans

son Recueil des arrêts de cette Cour, an IX, sup-

plément, pag. 4l> dit aussi que l'exception de la

chose jugée ne doit pas être
suppléée par

les juges,

et qu'elle ne peut être proposée pour la première

fois devant la Cour de cassation « Ainsi décidé

» dit-il, par la Cour suprême, par plusieurs arrêts,

» et notamment sur le pourvoi rejeté du sieur Belz,

ensuite un arrêt du 3 brumaire an X, qui lui paraît avoir confirmé les

principes établis dans ses conclusions de l'an IX, et auxquelles il

semble rester attaché. Et comme les Questions de

dtoit sont le der-

nier ouvrage qu'il a fait imprimer, après l'avoir considérablement

augmenté, on pourrait croire que l'opinion qu'il y soutient est défini-

tivement oeUe qu'il embrasse, puisqu'il n'avertît point qu'il en ait

changé.

On se tromperait. Celle qu'il a émise dans le Répertoire est posté-
rieure. La date de l'arrêt du i5 pluviôse an XIXI qu'il y rapporte,

le prouve suffisamment. Les réflexions que lui fit faire cet arrêt, qu'il

cite au soutien de sa nouvelle opinion lui avaient fait abandonner

la première. S'il n'en a point averti dans ses Questions de droit, c'est

un oubli facile à commettre dans la révision d'un outrage aussi

étendu*
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» du 26 décembre 1808, section civile, M. Botton,

» rapporteur.
»

Il faut donc désormais tenir pour maxime que

l'exception
de la chose jugée doit être proposée,

et que le juge ne peut la suppléer d'office. C'est la

conséquence du principe que la chose jugée n'é-

teint point l'action ni l'obligation de plein droit,

mais seulement par voie d'exception.

76.
Du principe que cette exception ne dérive

point
du droit des gens, mais de la loi chile naît

une autre conséquence importante c'est que les

jugemens rendus, soit entre un Français et un

étranger, soit entre deux Français, ou enfin entre

deux étrangers, dans une souveraineté étrangère,

ne peuvent jamais avoir en France l'autorité de la

chose jugée, parce que la puissance publique dont

chaque souverain est investi, ne s'étendant point

au-delà de son territoire, l'autorité des magistrats

qu'il institue est nécessairement renfermée dans

les mêmes limites, et, par conséquent, les actes

émanés de ces officiers doivent perdre sur la fron-

tière toute leur force civile, et ne peuvent être exé-

cutés en France, parce que l'exécution ne peut y

être faite qu'au nom du Roi.

77. C'est une maxime de
juste

droit public, pro-

clamée depuis près de trois siècles dans notre lé-

gislation française. L'art 131 de l'ordonnance de

1629 (î)porte: «Les jugemens rendus, contrats ou

( 1 Celteordonnance, tombée en défaveur à cause de la disgrâce
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» obligations reçus ès royaumes et souverainetés

» étrangères, pour quelque cause que ce soit, n'auront

» aucune hypothèque
ni exécution en notre royaume;

» ains tiendront les contrats lieu de simples pro-

» messes; et nonobstant les jugemens, nos sujets

n contre lesquels ils ont été rendus
pourront

de

» nouveau débattre leurs droits comme entiers, par-

» devant nos officiers. »

Cet article, comme on le voit, fait marcher d'un

pas égal, et range sur la même ligne l'hypothèque

et la chose jugée; et cela avec
beaucoup

de raison

car ces deux dispositions sont fondées sur le même

principe, celui de l'indépendance des Etats, qui

ne permet pas que la puissance publique dont le

souverain d'un État est investi, puisse s'étendre

au-delà de son territoire, si ce n'est en vertu de

traités respectivement convenus entre les sonve-

rains des deux États.

La chose jugée, comme nous l'avons vu, ne
tire

sa force que de l'autorité dont les juges sont inves-

tis par la loi ou par le souverain du pays où le ju-

gement a été rendu.

du chancelier Macillac qui en était l'auteur, n'en faisait pas moins

loi dans toutes celles de ses dispositions auxquelles il n'a pas été dé-

rogé, ni par une désuétude générale, m par des lois contraires, Pè»y.

les Questions de droit de M. Merlin, v.° Jugement, § i^. Cette or-

donnance fut enregistrée le 28 novembre 1629 au Parlement de Bre-

tagne, <]n1 y fit plusieurs modifications. L'cdit d'enregistrement se

trouve à la fin des Questions féodales d'Ilevïn.
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Quant à l'hypothèque, c'est un droit réel qui

consiste dans la faculté accordée au créancier, par

la loi, de prendre l'immeuble hypothéqué en quel-

ques
mains qu'il ait passé, contre le possesseur,

quel qu'il soit, quoiqu'il ne soit pas personnelle-

ment obligé envers le créancier poursuivant. Il est

bien évident qu'un pareil droit n'existait pas avant

rétablissement des sociétés. La propriété même

alors n'étant point séparée de la possession, ne

pouvait
être transférée que par la

tradition
réelle.

Ce fut la loi civile qui, après avoir, par cette sépa-

ration, rendu la propriété permanente, créa ce

droit incorporel qu'on appèle hypotlièque. Les lois

particulières de chaquepeuple réglèrent la manière

dont on peut l'acquérir; mais leurs dispositions ne

pouvaient avoir aucune force au-delà du territoire

de la nation qu'elles régissent. En France, nos lois

exigent, outre la volonté des parties, le concours

de l'autorité publique, par le ministère des juges ou

des notaires, pour conférer l'hypothèque. Quelle

que soit, sur ce point, la législation des autres na-

tions, elle ne peut pas plus avoir d'empire chez

nous que la nôtre chez elles. Leurs juges et leurs

notaires sont sans autarîté_chez nous, comme les

nôtres chez elles.

C'est donc avec raison que l'ordonnance de 1629

statue que les contrats passés ès royaumes et touve-

rainetés étrangères, ne peuvent pas plus produire

nne
hypothèque en France, que les jugemens de

leurs tribunaux y recevoir d'exécution.
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7&. Il faut remarquer que cette ordonnance dis-

tingue soigneusement, dans les actes faits en pays

étranger, ce qui appartient à la puissance publi-

que, de ce qui ne dépend que de la volonté des

parties elle maintient ce qui ne dépend que de la

volonté des parties, parce que cette volonté n'est

circonscrite par aucunes bornes locales; elle est

maîtresse partout; mais ce qui appartient à la puis-

sance publique, l'ordonnance
l'annule quant à la

France, parce que toute puissance publique expire

sur les limites de son territoire.

79. Dans les contrats passés devant notaires, en

pays étranger, la volonté privée des parties con-

court avec la puissance publique l'une forme l'o-

bligation, l'autre la rend exécutoire. Le législa-

teur, dans notre ordonnance, sépare donc l'ou-

vrage de la puissance publique de l'ouvrage de la

volonté des parties; il détruit l'un et conserve l'au-

tre il veut que l'obligation ne soit pas exécutoire

eu France mais il veut en même tems qu'elle y

tienne lieu de simples promesses. ( 1 )

(1) Pe simples promettes. Quand même l'une des parties ne saurait

pas signer, car la loi ne distingue point. Ainsi, l'acte authentique

passé devant des notaires étrangers, entre deux parties qui ne sauraient

pas signer, ou dont une seulement ne le sait pas faire, n'en vaudra

pas moins en France comme simple promesse. C'est un principe qui

tient au droit des gens, et qui s'est établi d'un consentement unanime

de toutes les nations quoique tacitement et sans traité exprès passé

par écrit, pour l'utilUé commune de tous les peuples usu e£ige»le ft

humants necesaitatièus* Inxt. lib* i, tit. », § a»
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So. Dans les jugemens, au contraire la volonté

privée
des parties n'est comptée pour rien la puis-

sance publique agit
seule. Or, cette

puissance »

comme les actes qui en émanent, n'a aucune force

hors de son territoire. Voilà pourquoi les jugemens
rendus en pays étranger sont considérés en France

comme non avenus. Voy. Quest. de droit, tom. IV,

pag- 34-

Ex hoc jure gentium, omncs penè contractas tntroductî s uni, ut emptio

tlrmdilia, toeatîoet tonftuctio A socieias, dcpositum, muiaum ctatii

iimumerabites*

S'il en était autrement, les citoyens d'une nation ne pourraient con-

tracter, ni par conséquent faire aucun commerce dans le territoire

(Vune autre nation. On est donc convenu, tacita poputorum consentit f

que a si les contrats sont revêtus des conditions requises pour l'authen-

» ùcîté dans le lieu où ils ont été passés, ils portent en tout pays du

•a monde leur authenticité », C'est un point de doctrine fort bien dé-

veloppé par M. Bavard, dans la nouvelle. Collection de jurispru-
dence qu'il entreprit avec M. Camus, tam. IX j pag. 769, col. B,

v.D Hypothèque.

« II est du droit des gens, ajoute-t-il, que ce qui est authentique

» dans un pays le soit chez toutes les nations. La nécessité du com-

» merce, qui exige que les personnes d'une nation contractent avec

» celles d'une autre, exige aussi qu'il y ait, d;tns chaque royaume

» des moyens établis pour assurer la vérité des conventions; car,

» comment un étranger s'exposerait-il à contracter avec un Français

» si jamais il ne pouvait apporter de preuve capable de faire foi con-

tre le Français, ni le poursuivre avec un titre utile P

» Obliger l'étranger à rapporter d'antres preuves que celle qui est

'>
authentique an lieu du contrat., ce serait lui interdire l'usage des

conventions. S'admettre d'antre preuve que celle qui se tire de l'é-

» criture même des parties, ce serait d'abord interdire commerce à

tous ceux qui ne savent pas écrire, et ensuite mettre l'étranger dans

» la nécessité d'avoir toujours son titre dans la main, sans pouvoir le

» mettre en sûreté dans aucun dépôt public.
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8i. Remarquez que le principe établi par l'or*

donnance de 1629 est général
« Les jugemens

» rendus. ès royaumes et souverainetés étran-

» gères, pour quelque cause que ce soit, n'auront

» exécution en notre royaume. »

Le législateur ne distingue point en quelles ma-

tières le jugement étranger est rendu, soit en ma-

tière civile ordinaire, soit en matière commer-

» A la vérité c1est au droit civil de chaque nation à déterminer les

conditions ou les formalités par lesquelles l'authenticité peut être

» acquise aux actes qui se passent dans son territoire mais ces forma-

» lités une fois déterminées, tes actes qui en sont revêtus doivent

» avoir, dans tontes les nations, la foi due à leur authenticité » sauf

seulement la légalisation
des consuls de la Nation française, bu aulrps

agens diplomatiques, qui attestent la vérité de la signature des offi-

ciers devant qui les actes ont été passés. Voy. Part* a5, ]îv. i, tït, g,

de l'ordonnance de la marine, de i6Sx etiùi Valin.

C'est de là qn'est venue la règle locus regil aclflm, suivant laquelle

tous les actes, qui seraient d'ailleurs valables suivant les formes usi-

tées en France, sont
également valables, et doivent avoir leur exécu-

tion partout en ce qui n'est point contraire à l'indépendance des

Etats, en ce qui ne vient point de la puissance publique; par exemple

Phypothàque, l'éxecution pâtée, La raison seule et les considérations

les plus puissantes, tirées de l'utilité publique, ont jeté les fondemcns

de cette règle, qui se trouvant consacrée par le consentement una-

nime des nations et des peuples commerçans, formel'une dps maximes

les plus importantes du droit des gens. P'vy. la Collertion de Camus et

Bayard, tom.l, pag. j5i. Et quoiqu'elle ne soit consignée dans an-

cun de nos codes, on y trouve expressément consacrées plusieurs des

conséquences qui en dérivent telles que la validité des mariages, des

testamens célébrés etfaits en pays étranger, suivant les formes usitéVs

dans le lieu (art. 170, 999 » 1000 du Code civil ) i tous les actes si im-

portans de l'état civil (art. 47)*J.

Et si les manages célébrés en pays étranger sont expressément dé-

clarés valables par le Code, il s'ensuit, quoique les autres contrats De
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ciale, ou même en matière criminelle. Par exem-

ple
un Français frappé, dans une souveraineté

étrangère d'une condamnation emportant chez

nous la mort civile, ne serait point considéré en

France comme mort civilement.

La loi ne distingue point également les
personnes

entre lesquelles les jugemens sont rendus, soit

puissent emporter d'hypothèque en France, que la femme mariée en

pays étranger doit avoir, pour ses droits matrimoniaux, une hypo-

thèque légale sur les biens de son mari situés en Fiance, puisque le

Code, pour la conférer, n'exige pas autre chose que la validité du

mariage ( 2121 2i55). Mais cette hypothèque est attachée à la célé-

billion seule du mariage et non pas an contrat qui IVi précédé.

Tons les autres contrats du droit des gens, penè tnrtumeraOilts ( dit

3 nsiinieu ) passés en pays étranger sont à plus forte raison valables

eu tout ce qui ne
dépend que de la volonté des parties indépendaln-

ment du concours de la puissance publiquce..Mais il y a des contrats

asstijétîs par les lois françaises à certaines formalités sous peine de

nullité^ par exemple, l'acceptation expresse, et la conservation de la

minute dans un dépôt public, à l'égard des actes de donation entre

\i£>> Si ud acte de donation passé en pays étranger manquait de ces

conditions, la donation serait nune, puisqu'eUe le serait même sï

E'.tcle était passé en France. Au contraire, la donation passée en pays

étranger serait valable, si elle était revêlne de ces formalités. Foy. la

Collection de Camus et Bay.ard, tom. I pag. 67 et 58 v.° Donation

entre vifs 3 § 11, n.° 70.

Nous supposons que la donation contenue dans un acte passé en pays

étranger soit au profit d'nn Français. Si elle était au profit d'uu étran-

gfi elle ne pourrait être valable, suivant l'an. 91a du Code, que

dans le cas où cet étranger pourrait lui-même disposer au profil d'un

Fiançais en vertu d'un droit de réciprocité stipulé dans les traités de

miioa à nation; car la faculté de donner ou de recevoir, réciproque
entre les citoyens de deux Etats différens, n'est point du droit des

gtus, parce qu'elle n'est point, comme les autres connais, nécessaire

au commerce et aux relations de peuple à peuple.
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entre Français soit entre étrangers, soit entre

étrangers et Français, en demandant ou en défen-

dant, contradictoirement ou par défaut. Ce sont

tous les jugemens,' sans exception, rendus ès sou-

verainetés étrangères. La loi ne considère, s'il est

permis de parler ainsi, que l'extranéité du pouvoir

dont ils émanent, et nullement lès qualités acci-

dentelles des parties qui y ont figuré, ni les ma-

tières sur lesquelles ils sont rendus.

82. La disposition finale de l'art. 13 1 de l'ordon-

nance de 1629 n'est qu'une conséquence que le lé-

gislateur tire lui-même du principe établi dans la

première. Les jugemens rendus en pays étranger

n'ont point d'exécution en France, dit la première

disposition. Donc, ajoute la seconde, les Français
contre lesquels ils sont rendus peuvent, nonobs-

tantles jugemens, débattre de nouveau leurs droits,

comme entiers devant les tribunaux français.

L'étranger se trouve dans la même situation que

s'il n'avait point obtenu de jugement dans son

pays.

Mais on ne peut conclure de cette dernière dis-

position, que si le jugement est rendu en faveur

d'un Français contre un étranger, ou d'un étranger

contre un autre étranger, il peut être exécuté en

France. Cette conséquence serait diamétralement

contraire au
principe que les actes émanés d'une

puissance étrangère ne peuvent avoir aucune exé-

cution en France.

Cependant, Boulenois, dans son Traité des sta-
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Tom. X. ç)

tuts réels et personnels,
tom. i pag. 646» n'admet-

tait le principe que les jugemens étrangers n'ont

aucune force en France que pour le cas où le Fran-

çais avait plaidé comme défendeur, et non pour

le cas où il avait comparu comme demandeur de-

vant un tribunal étranger.

On peut dire, en faveur de cette distinction, que

le Français qui s'adresse volontairement à des juges

étrangers, reconnaît leur autorité; qu'il s'y soumet,

et que
sa volonté doit donner au jugement la force

d'un contrat, quasi contrahitur injudicio.
Mais la volonté de celui qui, ne pouvant citer

son adversaire en France, le trouve et lui forme sa

demande en pays étranger, n'est point entièrement

libre; il n'a, le plus souvent, que l'alternative d'y

plaider ou de perdre sa créance. L'ancienne et la

nouvelle jurisprudence des arrêts ont donc rejeté la

distinction proposée par Boulenois, entre les cas où

le Français a
plaidé devant un tribunal étranger,

comme défendeur ou comme demandeur. Le Par-

lement de Paris, par un arrêt rendu en i •jlfi ( i ), ju-

gea que, quoique les sieurs Archambault, français.

eussent traduit Cretet, savoyard, devant les tri-

bunaux de la Savoie, et perdu leur procès, tant

au Consulat de Chambéri que par arrêt du Sénat

de la même ville, ils avaient pu, pour le même

0) Rapporté daa* la nouvelle Collection de jurisprudence, connue

sons le nomdu nouveau Dénisart, v.° Exécution des jugemensen ma-

tiirtcwk, i, n.°4, tom. VIII, pag. i85.
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fait intenter contre lui une nouvelle action dans

la Conservation de Lyon, qui rendit en leur fa-

veur, le 19 août 174° une sentence confirmée

par l'arrêt de 1743.

83. Depuis la révolution, mais avant la promul-

gation de nos nouveaux Codes, on voulut repro-

duire la distinction de Boulenois, ainsi qu'une au-

tre relative aux jugemens rendus en matière com-

merciale, par les tribunaux étrangers. Le tribunal

de commerce du Havre, dont le jugement fut con-

firmé le a6 ventôse an i o, par arrêt de la Cour de

Rouen, avait même accueilli ces deux distinctions,

également contraires aux principes mais l'arrêt

fut annulé le 18 pluviôse an 13 par la considé-

ration que
« les expressions générales de l'art. 121i

» de l'ordonnance de 1629 ne souffrent aucune ex-

ception, soit relativement à la nature de l'affaire

» qui a été portée devant un tribunal étranger, soit

• relativement à la qualité en laquelle un Français

« y a été partie; qu'ainsi on ne peut, pourl'appli-

D cation de l'article, admettre de distinction, soit

» entre le cas où l'affaire sur laquelle est intervenu

» un jugement étranger, est commerciale ou pure-

» ment civile, soit que le Français y ait été deman-

» deur, défendeur ou partie intervenante; mais que

» la loi refuse indistinctement toute force exécu-

» toire, en France, aux jugemens étrangers

» Que ledit article ayantvoulu de plus que, non-

» obstant un jugement étranger, le Français contre

».lequel
il aurait été rendu puisse de nouveau dc-
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s battre ses droits comme entiers, il s'ensuit qu'un

s jugement étranger ne peut pas même opérer

B contre le Français l'effet de la chose jugée, puis-

a que
cette expression le priverait nécessairement

> de la faculté, qui lui est formellement réservée

«par
la loi, de débattre de nouveau ses droits

» comme entiers. »

L'arrêt, avec les savantes conclusions de M. Mer-

lin sur lesquelles
il est rendu, est rapporté dans les

Questions de droit de cet auteur, v°. Jugement

g 14., n\ i,pag. 27.

84- Nos nouveaux Codes ont consacré et expli-

qué
le principe établi par l'ordonnance de 1629.

L'art. 546 du Code de procédure porte Les ju-
> gemens rendus par les tribunaux étrangers, et

des actes reçus par les officiers étrangers, ne se-

» ront susceptibles d'exécution en France, que de

» la manière et dans les cas prévus par les art. a 1 a3

• et 212? du Code civil. »

L'art. 2 123 de ce dernier Code porte que « l'hy-

pothèque ne peut résulter des jugemens rendus

» en pays étranger qu'autant qu'ils ont été déclarés

» exécutoires par
un tribunal français, sans préju-

dice des dispositions contraires, qui peuvent êtte

» dans les lois politiques ou dans les traités. »

L'art. 21 28 répète cette disposition, de manière

à faire sentir plus fortement le défaut de pouvoirs

des officiers d'une puissance étrangère sur le terri-

toire français « Les contrats passés en pays étran-

»
gerne peuvent donner d'hypothéqué sur /«? biens
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• ée France, s'il n'y a des dispositions contraires à

» ce principe dans les lois politiques ou dans les

» traités, >

II est facile de voir que ces dispositions non-

telles sont, comme l'ancienne loi, fondées sur le

grand principe del'indépendance des États, sur le

défaut de pouvoir en France des officiers ou pré-

posés d'une puissance étrangère.

85. L'art. 546 du Code de procédure ne fait, pas

plus que l'ordonnance de 1 629 de distinction ou

d'exception, soit relativement à la nature des af-

faires portées devant un tribunal étranger, soit re-

lativement à la qualité en laquelle un Français a

étépartie. Quechange-t-il donc à cette ordonnance?

L'ordonnance dit que les jugemens étrangers

n'ont pas d'exécution en France, et que, nonobs-

tant ces jugemens, les Français contre quil'on vou-

drait les faire exécuter peuvent, devant les tribu-

naux français, débattre de nouveau leurs droits

comme entiers.

L'art. 546 du Code de procédure joint aux dis-

positions du Code civil, dit que les jugemens étran-

gers ne seront
susceptibles d'exécution en France,

que lorsqu'ils ont été déclarés
exécutoires par un tri-

bunal français.

Cette différence, dans la manière de s'exprimer,
de l'ancienne loi et des nouvelles, pourrait induire

à penser que, suivant celles-ci, il ne s'agit plus
de débattre de nouveau les droits des contendans

tomme entiers; mais seulement d'une ordonnance
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d'exequatur,
ou comme l'on disait autrefois, d'un

simple par ea fis, délivré
sans examendufond; mais

on se tromperait. C'est cependant ce que soutenait

en i8i6Holker, négociant français, qui avait ob-

tenu à Boston un jugement par lequel Parker, ci-

toyen
des États-Unis, était condamné à lui payer

53o,9/f9 dollars. Holker voulait faire exécuter le

jugement en France, où Parker avait des biens,

et il obtint du- président du tribunal de la Seine,

sur une simple requête à laquelle était jointe une

expédition
du jugement de Bostou, un jugement

qui le déclara exécutoire.

Mais ce jugement fut réformé par la Cour royale

de Paris, le 27 août 1816, a attendu que les juge..
» mens rendus par les tribunaux étrangers n'ont

« point d'effet ni d'autorité en France. que

n ce principe est absolu et peut être invoqué par

1 toute personne sans distinction, étant fondé sur

s
l'indépendance des États. que le Code civil,

> art. 2123, donne à ce principe la même latitude

que lui donnait l'ordonnance de 1639, lorsqu'il

1 déclare que l'hypothèque ne peut résulter des ju-

» gemens rendus en pays étranger, qu'autant qu'ils
» ont été déelarés exécutoires par un tribunal fran-

» çais ce qui n'est pas une affaire de pure forme,

» comme autrefois les concessions de pareatis d'un

» ressort à l'autre, pour les jugemens rendus dans

> l'intérieur du royaume; mais ce qui suppose, de

la part des tribunaux français, une connaissance

»do cause ot un examen sérieux de la justice du
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«jugement représenté, comme la raison le de-

» mande, et qu'il s'est toujours pratiqué en France,

« etc. »

Cet arrêt fut confirmé par la Cour de cassation,

le 19 avril 1819, après un long délibéré, « attendu

» que l'art. 1 2de l'ordonnance de 1 639 disposait,

en termes absolus et sans exception, que les ju-

gemens étrangers n'auraient pas d'exécution en

» France. que les art. 2123 et 2128 du Code

» civil, et l'art. 546 du Code de procédure, n'auto-

» lisent pas les tribunaux à déclarer les jugemens
» rendus en pays étranger exécutoires en France

» sans examen; qu'une semblable autorisation se-

» rait aussi contraire à l'institution des tribunaux,

» que l'aurait été celle d'en accorder, ou d'en re-

» fuser l'exécution arbitrairement et à volonté; que

» cette autorisation qui d'ailleurs porterait atteinte

s au droit de souveraineté du Gouvernement fran-

» çais, a été si peu dans l'intention du législateur

» que, lorsqu'il a dû permettre l'exécution, sur

» simples pareatk, des jugemens rendus par des

» arbitres. il a eu le soin de ne conférer la fa-

» culte de délivrer l'ordonnance d'exequatur qu'au

b président, et non pas au tribunal, parce qu'un

» tribunal ne peut prononcer qu'après délibération,

»et ne doit accorder, même par défaut, les de-

» mandes fournies devant lui, que si elles se trou-

» vent justes et bien vérifiées attendu enfin que

» le Code civil et le Code de procédure ne font au-

» cune distinction entre les divers jugemens reu-
4
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n dus en pays étranger, et permettent aux juges de

.les déclarer tous exécutoires qu'ainsi les juge-

» mens, lorsqu'ils sont rendus contre des Français,

» étant incontestablement sujets
à examen sous

» l'empire du Code civil, comme ils l'ont toujours

b été, on ne pourrait pas décider que tous les au-.

» très doivent être rendus exécutoires, autrement

qu'en
connaissance de cause, sans ajouter à la

» loi, et sans y introduire une distinction arbitraire,

» aussi peu fondée en raison qu'en principe;

» Qu'il suit de là qu'en rejetant l'exception de

» chose jugée qu'on prétendrait faire résulter d'un

» jugement rendu en pays étranger, et en ordon-

» nant que le demandeur déduise les raisons sur

n lesquelles son action est fondée, pour être débat-

» tues par Parker, et être statué sur le tout en con-

» naissance de cause, la Cour royale a fait -une

» juste application des art. 2120 et 2128 du.Code

s civil, et 546 du Code de procédure. »s(i)

11 nous semble
qu'après

les arrêts que nous ve-

nons de rapporter, et qui tous sont fondés sur le

grand principe de l'indépendance des.États, du dé-

faut absolu de pouvoir des officiers d'une souve-

raineté étrangère dans le territoire d'une autre sou-

(i) Cet arrêt, rendu le 19avril t8tg, est rapporté dans les Ques-
l'oos ds ttroit de M~MerUn, 5.c editioa, v." ~H~aMnt~ P'"
tionsdedroit de M.Merlin.

S,' édition, o Jugement, $!& p." a»

On y trouve l'extrait d'uneconsuLation fort bien raisonnéede mes-

sieurs

Grappe, Danicai, Tripicr et Dillecoq, dans laquelle les prin-
cipes

sont parfaitement développés. Elle préparala décision de l'anél

rendu pal la Cour de cassation.
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veraineté, on doit regarderla jurisprudence comme

irrévocablement fixée sur les conséquences de ce

principe,
et que tous les jugemens rendus en pays

étranger, sans exception, ne peuvent avoir d'exé-

cution, en France, qu'après avoir été rendus exé-

cutoires en connaissance de cause par un tribunal

français, devant lequel il faut de nouveau déduire

et débattre le raisons sur lesquelles l'action est fon-

dée.

86. De ce que nous venons de dire, il nous paraît

résulter que les jugemens rendus en pays étranger,

ou au moins la procédure, les actes d'instruction

et les preuves acquises sur lesquels ces jugemens
ont été rendus, ne sont point entièrement nuls,

puisqu'ils peuvent être déclarés exécutoires en con-

naissance de cause, après que les motifs ou les

moyens sur lesquels ils sont fondés ont été de nou-

veau débattus et jugés par un tribunal français. S'il

trouve solides et bien fondés les motifs du jugement

étranger, il le déclare exécutoire; dans le cas con-

traire, il en refuse l'exécution, et par cela même

il le réforme. Ainsi, dans la vérité, il remplit la

fonction d'un tribunal d'appel. Les actes d'instruc-

tion faits devant un tribunal étranger ne sont point

anéantis le Code suppose même qu'ils peuvent

être valables sans quoi le tribunal français ne

pourrait pas déclarer le jugement exécutoire. Si,

par exemple, il a été fait une enquête en pays étran-

ger, pour parvenir à la preuve des faits sur lesquels

la demande ou
l'exception était fondée, [le tribu-
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nal français peut admettre cette enquête comme

pièce probante
et y avoir égard, pourvu qu'elle n'ait

pas
été ordonnée dans un cas où l'art. 1 34 1 du Code

défend d'admettre la preuve testimoniale; pourvu

encore que les témoins entendus
ne

soient pas des

personnes
dont nos lois défendent de recevoir le té-

moignage pourvu enfin, que l'enquête soit d'ail-

leurs régulière, suivant les lois du pays où elle a

été faite. Locus regit aclum.

L'admission d'une pareille enquête, en France,

n'a rien de contraire au principe de l'indépendance

des souverainetés, rien même qui ne s'accorde avec

le texte de l'ordonnance de 1629. Il ne s'agit point

d'admettre comme un titre exécutoire, ou comme

ayant l'autorité de la chose jugée, un jugement
rendu en pays étranger; mais uniquement de sa-

voir si le tribunal français, où l'affaire est portée,

peut avoir égard à des actes qui n'émanent point

d'un juge étranger, mais qui ont seulement été

faits en sa présence. Pourquoi donc serait-il défen-

du aux tribunaux français d'y avoir égard ?a

Ils sont obligés d'admettre, comme pièces pro-

bantes, les contrats reçus par des notaires étran-

gers, revêtus des formes prescrites dans les lieux

où les'actes sont passés. Par quelle bizarrerie leur

serait-il défendu d'avoir égard aux enquêtes faites

pardevant un juge étranger? Ces enquêtes ne sont

point son ouvrage; ses fonctions se bornent à rece-

voir les dépositions des témoins, comme les no-

taires reçoivent les conventions faites en leur pré-
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sence par les parties. Le caractère public du juge
donne la même authenticité aux dépositions qu'il

reçoit.

Or, si les tribunaux français peuvent et doivent

même prendre pour constante la réalité des pro-

messes et des conventions reçues par un notaire

étranger, parce que son caractère public leur im-

prime le sceau de l'authenticité, pourquoi ne pour-

raient-ils pas avoir égard à une enquête régulière-

ment faite devant un juge étranger, dont l'autorité

n'intervient que pour authentiquer les dépositions

qu'il reçoit?

Il y a analogie parfaite ou parité entre l'un et

l'autre cas; il y a même motif de décider. Si la

maxime que les actes reçus par un notaire étran-

ger sont authentiques dans un autre État et peu-

vent y faire foi, quoiqu'ils n'y soient pas exécutoi-

res, est du droit des gens, la maxime que les en-

quêtes faites devant un juge étranger peuvent faire

foi dans un autre État vient également du droit

des gens usu exigente et humants necessitatibus.

Sans cela il deviendrait impossible de prouver les

faits qui fondent les obligations contractées en pays

étranger lorsqu'ils n'ont pu être consignés par

écrit. Aussi l'ancienne jurisprudence française ad-

mettait
commepièces probantes les enquêtes faites

en pays étranger, ainsi que l'atteste Émciigon, dans

son Traité des assurances, chap. sect. 8, Quoi-

» que les jugemens rendus par les tribunaux étran-

» gers n'aient aucune autorité contre des Français,
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“ cependant,
les enquêtes prises et d'autres preuves

» dûment authentiquées par le juge étranger sont

admises parmi nous, dans les affaires civiles con-

» cernant le commerce. Ainsi jugé par arrêt du Par-

» lement d'Aix, du 16 décembre 1 745 Il s'agis-

» sait d'une enquête prise par le juge de Nice, au

d sujet
de certaines balles de laine mouillées. Il a

» été rendu plusieurs autres j ugemens semblables. »

Ces arrêts sont rendus dans des affaires de com-

merce mais il n'y a pas de raison pour décider

autrement dans les affaires civiles ordinaires.

Au reste, la doctrine des auteurs est conforme

aux principes que nous venons d'exposer. Raviot,

auteur très-estimé, dans ses Observations sur Pe-

rier, tom. II, quest. s56, après avoir, n°. 16, énoncé

le principe que la sentence d'un juge étranger n'a

aucune exécution dans le royaume, ajoute, n.° 17

« Mais lorsqu'il s'agit d'une procédure qui se fait

3
pour parvenir à l'éclaircissement de la vérité le

>Français peut être assigné pour comparaître hors

» du royaume, et pour y prendre et compulser des

«extraits de pièces qui ne sontpoint ailleurs. C'est

»ce qui fut jugé au Parlement de Dijon, à l'au-

« dience publique, le 2 décembre 1698, entre le

n sieur Simon, bourgeois à Dijon, qui auparavant

» avait fait le négoce, et un marchand étranger.,

» lis étaient en procès intenté dans cette province

pour un èompte. Le marchand fit assigner le sieur

» Simon à Amsterdam, pour être tiré des extraits

» d'un livre de raison qui ne pouvait être déplacé.
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» Le sieur Simon appela comme de distraction de

» ressort.

» Par la même raison, je croirais que, pour la

t>preuve d'une enquête, un témoin étranger pour-

» raït être ouï hors du royaume, si on ne pouvait

l'y faire venir. Un juge de France pourrait donner

» à un juge ou personne publique, une commis-

» sion ro^atoirc pour entendre le témoin. Il n'y a

s rien en cela qui soit contraire à nos libertés et à •

» nos mœurs. L'éclaircissement de la vérité est une

» des premières règles elle est du droit des gens

s elle est préférable à toute autre considération

j>c'est toujours de l'autorité du juge qui est en

France que se fait l'instruction. »

Jousse, dans son Traité de l'administration de

la justice civile, tom. I,pag. 43, n°. 85, dit aussi

«
qu'on peut déléguer hors du royaume, pour en-

» tendre des témoins. »

On peut consulter aussi les Questions de droit

de M. Merlin, v°. Suppliant (juge), § 2.

87. Il existe une différence essentielle entre les

jugemens rendus dans des tribunaux étrangers,

par des magistrats qui ont reçu leur caractère pu-

blic et leur autorité du souverain qui les a nom-

més, et les sentences arbitrales données en pays

étranger, par des arbitres, soit français, soit étran

gers nommés par les parties.

Cette différence résulte du texte même et de l'es-

prit de l'ordonnance de 1 629. Nousavonsvu qu'elle

distingue avec soin, dans les actes faits en pays
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étrangers, ce qui est de la volonté privée des par-

ties, de ce qui appartient à la puissance publique.

Elle maintient ce qui n'appartient qu'à la volonté

des parties, laquelle n'est circonscrite par aucun

territoire, et elle n'annule que ce qui appartient à

la puissance publique, ce qui est son ouvrage, parce

que
cette puissance expire sur les limites de son

territoire. En privant de toute exécution en France

les jugemens rendus es souverainetés étrangères,

l'ordonnance n'a donc entendu que les jugemens

proprement dits, c'est-à-dire rendus par des tri-

bunaux ou des juges, qui tiennent leur mission et

leur autorité du souverain du lieu où ils l'exercent.

Or, les arbitres nommés par les parties ne sont

pas de véritables juges; ils ne tiennent point leur

mission du souverain du lieu où ils la remplissent;

ils ne la doivent qu'à la volonté des parties. Ils ne

sont que des hommes privés.
« Les arbitres, en la

» fonction et l'expédition de l'arbitrage, sont con-

» sidérés comme personnes particulières et pri-

« vées » dit fort bien Brodeau sur Louet (1).

Les arbitres n'étant que des personnes privées

les décisions arbitrales ne sontpasde véritables ju-
gemens. La loi 15, S 5, jf de liis qui natantur infa-

miâ, 3. 2, le dit expressément. Les jugemens, en

certaines matières, imprimaient, à Rome, la note

d'infamie à ceux contre lesquels ils étaient ren-

(l) Lettre Kj n.° a5. Arb'dri compromhsaru née nottotœm, iwe

JitrisdUtwnembattent; privait sunt. CujaH, s\it la loi a, f[ de judkiîu
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dus. Il en était autrement de la sentence des arbi-

tres Ex compromisso arbiter infamiam non facil,

quia non per omnia sententiaest. Pourquoi cela, car?

se demande Godefroy, sur le.texte. Parce que la

fonction des arbitres n'est pas, comme celle des

juges,
une fonction publique Arbitri munus non

estpublicum, utju/lich.

Cette doctrine a passé dans notre nouvelle légis-

lation. L'art. 3 de la loi du 1 brumaire an VII per.

mettait de prendre une inscription hypothécaire,

en vertu de toute condamnation judiciaire. Cepen-

dant, sous son empire, on jugeait nulles les ins-

criptions prises en vertu de décisions arbitrales

non encore homologuées. Cette jurisprudence est

formellement consacrée par l'art, si 25 du Code

civil, qui. après avoir dit que l'hypothèque judi-
ciaire résulte des jugemens, ajoute

ti Les deci-

» sions arbitrales n'emportent hypothèque qu'au-

» tant qu'elles sont revêtues de t'ordonnance judi-
» ciaire d'exécution. »

Cet article établit donc clairement la différence

essentielle que nous avons déjà remarquée entre

les jugemens et les décisions arbitrales ceux-là

émanent des officiers de la puissance publique;

celles-ci sont l'ouvrage de personnes privées, man-

dataires des parties. Ce n'est que par un abus de

mots qu'on donne à ces décisions la dénomination

de jugemens (1).

(i) Horum proprtèjadicium non est, dit en toutes lettres Cujas
sur

la loi i ffd& recept. qui arbtiriiun ^j. S.
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On ne peut donc appliquer aux décisions arbi-

trales l'ordonnance de 1629, laquelle n'annule,

dans les actes passés chez l'étranger, que ce qui

appartient
à la puissance publique, et qui respecte,

dans les contrats rapportés par des notaires étran-

gers,
les promesses qui émanent de la volonté des

parties.

Une décision arbitrale n'est, en effet, autre

chose que l'exécution d'un mandat qu'elles ont

donné aux arbitres de leur choix, par le compro-

mis qui les charge de décider leur contestation. La

décision arbitrale ne tire sa force que de ce com-

promis,
sans lequel elle ne serait rien. Elle a donc

le véritable caractère d'un contrat souscrit par les

mains des arbitres, en vertu du compromis; et ce

contrat doit avoir la même validité que tout autre

contrat signé par un mandataire, pour tout autre

objet, en vertu d'une procuration.

Que les arbitres soient français ou étrangers, il

n'importe ils sont choisis par les parties; elles con-

naissent leurs principes, leurs lumières, leur in-

tégrité elles les ont nommés et agréés, non parce

qu'ils étaient de telle nation ou de telle autre, mais

parce qu'elles les croyaient justes et éclairés. Elles

ont eu recours, non pas à leur autorité, ils n'en

avaient aucune, mais à leur sagesse.

Dequoi donc pourrait raisonnablement se plain-

dre la partie condamnée, quand même ce serait

un Français? A.quel titre pourrait-il demander

qu'il lui fut permis de débattre ses droits de nou-
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veau, et de les remettre en jugement? Les hommes

qui l'ont jugé n'exerçaient pas une jurisdiction
territoriale. Ils pouvaient rendre leur sentence ou

leur décision dans un lieu comme dans un autre.

L'autorité ou le pouvoir, qu'ils ne tenaient que des

parties. n'avait rien de civil, rien de politique; il

n'appartient qu'au droit des gens et dès lors cette

décision doit être reçue chez tous les peuples; les

juges doivent en ordonner l'exécution.

Ces raisons décisives, développées avec beau-

coup de force par M. Mourre, aujourd'hui procu-

reur général dix Roi près la Cour de cassation, dé-

terminèrent un arrêt rendu par la Cour d'appel de

Paris, le 16 décembre 1800, lequel, < considérant

sur le fond, en ce qui touche la décision arbitrale

du5t août t8ot, qu'une pareille décision rendue

» en pays étranger, mais appartenant au droit des

gens, comme n'étant que la conséquence et le

résultat d'une convention primitive et libre des

» parties, peut, sans contredit, être exécutée en

]* France, pourvu qu'elle soit déclarée exécutoire,

etc. X, réforma un jugement de première instance

rendu dans des principes diSérens (t).

Ces mêmes principes furent reproduits, avecde

nouveaux développemens, le t5 juillet t8ta, par

M. Merlin, dans des conclusions qui déterminè-

(t) ~oy. les Questions de droit de M. Merlin, 3.* édit., T." ~'e-

ment, S '4 in
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y<uHe.x. too

rent un arrêt d'admission; mais l'arrêt définitif

rendu par la
Cour de cassation le 3t juillet t8<5,

sur les conclusions de M. Mourre, ne prononça

point
sur la question de savoir si l'art. t2t de l'or-

donnauce de tQag est applicable aux décisions ar-

bitrales, parce que, dans le jugement déféré à la

censure les parties avaient été sur ce point rcn-

Toyces
se pourvoir, et qu'ainsi leurs droits respec-

tifs à cet égard étaient entiers ( i ).

88. On a voulu prétendre que si les arbitres. en

matière ordinaire, n'ont pas le véritable caractère

de juges,
ils l'ont du moins dans les décisions ren-

dues en matière de commerce fait en société,

parce que la loi force de les nommer, et qu'ils ne

sont pas, comme dans les matières ordinaires, su-

jets à révocation; qu'ainsi, leurs décisions sont

des jugemens proprement dits, auxquels il faut

appliquer la disposition de l'ordonnance dé i6a~,

relative aux jugemens rendus en pays étranger.

Cette prétention n'est pas fondée. Les arbitres,

en matière de société, ne sont forcés que dans le

sens que la loi exige qu'on en nomme du reste

ce sont les parties qui les choisissent comme il leur

ptait. S'ils ne sont pas révocables cette non révo-

cabilité tient à d'autres principes elle n'a été in-

troduite que dans l'intérêt du commerce, et pouf

la plus prompte expédition des affaires. Mais la dé-

(~) ~oy. tps Questions de drtnt, H&tjt~*<t~ oùrarr~t est rapport
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cision des arbitres ne change pas pour cela de na-

ture elle n'est rien par eUe-même elle ne tire sa

force que de l'ordonnance rendue par le président

du tribunal, qui
la rend exécutoire. Un arrêt de la

Cour de cassation, du 25 prairial an XI, a décidé

que, faute de cette ordonnance, la décision des

arbitres n'emporte point hypothèque elle n'est

donc point un jugement proprement dit.

Aussi M. Mourre, dans les conclusions qu'il

donna sur l'affaire décidée par l'arrêt du 31 juillet
t8t5, dont nous avons parlé ci-dessus, en repro-

duisant les principes qu'il avait fait valoir en 18og,

devant la Cour d'appel de Paris, dans une cause

du même genre, établit que l'art. )~t de l'or-

donnance de 1629 ne pouvait s'appliquer, ni aux

décisions arbitrales rendues en matière ordinaire,

ni aux décisions arbitrales rendues en matière de

société. ~cy.Questions de droit, H&nH~pag. 5y,

col. A.

89. La règle que les jugemens rendus en pays

étranger n'ant point d'exécution, et n'emportent

point hypothèque en France, cesse par les dispo-

stt<oM M'~tran'es qui peuvent être dans les lois poli-

tiques, ou dans les traités (2t~3, 2t~8).

On en trouve un exemple dans le traité d'alliance

conclu à Soleure, le 28 mai t ~'y, entre le Gou-

vernement français et les Cantons helvétiques. Il

porte

« Comme il peut arriver fréquemment que les

sujets de Sa Majesté et ceux du Corps helvétique
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contractent des mariages, fassent des acquisi-

tions, ou se lient par des sociétés, obligations ou

contrats quelconques, dont il peut résulter des

contestations ou procès, il est convenu que, tou-

tes les fois que des particuliers des deux nations

auront entre eux quelque affaire litigieuse, le de-

mandeur sera obligé de poursuivre son action

pardevant
les juges naturels du défendeur.

et que les jugemens définitifs en matière civile,

rendus par des tribunaux souverains, seront exé-

cutés réciproquement, selon leur forme- et te-

neur dans les Etats de Sa Majesté et ceux du

Corps helvétique, comme s'ils avaient été rendus

» dans <<!pays où se trouvera, après ~t'ty'H~mM~
/a partie condamnée. »

Cette stipulation n'est qu'une répétition de ce

qui se trouvait stipulé dans le traité passé à Arau

entre les mêmes parties, le t"juin t658, dix-neuf

ans après l'ordonnance de 1629.

Enfin, ces mêmes stipulations furent répétées,

avec des développemens et des additions, dans le

traité d'alliance défensive conclu entre laRépubli*

que française et la Confédération suisse, le 4 ven-

démiaire an XII, s~ septembre 18o3, dont les ex-

traits qu'il plut au Gouvernement de rendrepublies

sont imprimés dans le Bulletin des lois, série,

tom. 11, bulletin fo, n°. Sa~, pag. 4'-

L'art. 15 porte < Dans les affaires litigieuses,

personnelles ou de commerce, qui ne pourront

se terminer à l'amiable, ou sans la voie des tri-
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t bunaux, le demandeur sera obligé de poursuivre

x son action directement devant les juges naturels

» du défendeur, à moins que les parties ne soient

» présentes dans le lieu même CMle contrats été sti.

x pulé, ou qu'elles ne fussent convenues des juges

xpardcvant lesquels elles se seraient engagées à

s discuter leurs difticultés.

jpans les affaires litigieuses ayant pour objet

s des propriétés foncières, Faction sera suivie par-

devant le tribunal ou magistrat du lieu où ladite

propriété est située.

Les contestations qui pourraient s'élever entre

o les héritiers d'un Français, mort en Suisse, à rai-

son de sa succession,
seront portées devant le

» juge du domicile que le Français avait en France.

f 11 en sera usé de même à l'égard des contestations

o qui pourraient s'élever entre les héritiers d'un

< Suisse mort en France.

x ÂRf. t~. Il ne sera exigé des Français qui au-

» raient à poursuivre une action en Suisse, et des

» Suisses qui auraient une action à poursuivre en

p France, aucun droit, caution ou dépôt auquel ne

..seraient pas soumis les nationaux eux-mêmes,

conformément aux lois de chaque endroit.

» ART. )5. Les jugemens définitifs, en matière

» civile, ayant force de chose jugée, rendus parles

» tribunaux français, seront exécutoires en Suisse,

x.et réciproquement, après qu'ils auront été léga-

x lises par les envoyés respectifs, ou, à leur défaut,

par les autorités compétentes de chaque pays.
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» Anx. <6. En cas de faillite ou de banqueroute

e de la part de Français possédant des biens en

t France, s'il y a des créanciers suisses et des cTéan"

ciers français, les créanciers suisses qui se seraient

conformés aux lois françaises, pour la sûreté de

.leur hypothèque, seront payés~ sur lesdits biens

< comme les créanciers hypothécaires français,

suivant l'ordre de leur hypothèque; et récipro-

< quement, si des Suisses, possédant des biens

.dans la République helvétique, se trouvaient

t avoir des créanciers français et des créanciers

» suisses, les créanciers français qui se seraient

< conformés aux lois suisses, pour
la sûreté de leur

» hypothèque en Suisse, seront colloqués sans dis-

ttinction avec les creanciers suisses, suivant l'or-

t dre de leur hypothèque.

» Quant aux simples créanciers, ils seront aussi

» traités également, sans considérer à laquelle des

» deux répubiiques ils appartiennent, mais tou-

jours conformément aux lois de chaque pays.
»

La Suisse, dit-on (' ), a déclaré qu'elle cesse de

reconnaître le traité de t8o5; mais il est à croire,

il est même certain que cette déclaration ne con-

cerne que l'objet principal du traité, qui n'est point

(!) C'est ce que nous apprend M.Eoss!, savant gfMTOitt, antem-

~gis~tKmeKie~urisprudeace. ~oy. dans imprimés dans les Annales delégislation et dejurisprudence. Toy. dansle volume de ]82.l,lele tom. II,

~f.:t!cte ~H)-/'E.~CHft'o)t</M~neKs prononcespar les <rt~u!MHa:eh'ax-

f~~ P~. 59.
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imprimé dans le Bulletin des lois, c'est-à-dire l'al-

liance défensive entre les deux Etats alliance qui

peut
ne plus convenir au Corps helvétique, dont

la constitution a changé depuis 18o5, époque d'un

traité qui pourrait peut-être l'entraîner dans des

guerres et nuire à son indépendance.

Quant aux articles ci-dessus copiés et autres im-

primés dans le Bulletin des lois, on ne peut dou-

ter qu'ils demeurent en pleine vigueur. Us sont in-

dépendans de l'alliance défensive que la Suisse ne

veut plus reconnaitre ils sont, comme nous l'a-

vons dit, des dévelbppemens des traités d'Arau et de

Soleure. Leurs dispositions continuent donc d'être

la règle des tribunaux français, jusqu'à ce que le

Gouvernement leur ait fait connaître qu'elles ne

doivent plus être suivies. Aussi le sont-elles tou-

jours par les juges des deux nations, dans les pays

frontières des deux empires, comme nous l'assure

M.Rossi (t).

Ajoutons que les deux gouvernemens continuent

d'exécuter les articles imprimés dans le Bulletin

des lois, relativement à l'extradition (a) des indi-

vidus prévenus de crime d'état, assassinats, etc.

(l) Ctis<yrA

(a) Après avoir réglé ce qai concerne les ~ea'ens rendas en ma-

tières civiles, Je traité s'occupe des matières criminelles. L'art. 17

porte K Dans toutes les procédures critnimeUes pour délits graves,
D dont l'instruction se fera soit devant les tribnBMt français, soit

B devant ceux de Saissc~ ~s témoins sciasca qtt) seront cités à eompa-

') rattre en personne en France, et tM témoins fran~ait qui seront ci-
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go. Mais si les jugemens rendus dans des pays

avec lesquels il existait des traités pareils à ceux

passés
avec la Suisse, avaient force de chose jugée,

ils n'avaient pas la force exécutoire ce qui n'est

pas étonnant, puisque les arrêts et jugemens ren-

dus en France n'étaient pas exécutoires hors du

ressort des juges qui les avaient rendus. ît fallait

prendre, soit à la grande chancellerie, soit à la

< tés comparattte en personne en Suisse, seront tenus de se trans-

Mporter devant le tribunal qui les aura appelés, sous les peines déter-

minées par les lois respectives des deux nations.

» Les deux gouvernemens accorderont en ce cas, aux témoins, les

)1passeports nécessaires et ils se concerteront pour fixer l'indemnité

j) et l'avance préalable qui seront dues à raison de la distance et du

séjour mais si le témoin se trouvait complice, il sera rsnvoyé par-

devant son juge naturel, aux frais du
gouvernement qui Saurait ap-

B pele.~
» A&T. t8. Si les individus qui seraient dëetares juridiquement cou-

t pab1es de crimes d'état, assassinats, empoisonnemens, inoendies,

)J fd1JX sur des actes publics; fabricaLioD de fausse monnaie, Yb]s avec

» violence on effraction, eu qui seraient poursuivis comme tels en

vertu de fnandats décernes par l'autorité légale, se réfugiaient d'un

Mpays dans l'autre, leur extradition sera accordée à la premi&re requi'
sition. Les choses votées dans t'nn des doux pays, et déposées dans

H l'autre, seront nd&lement restituées, et chaque Etat supportera,

H jnsqn~aux frontières deson territoire, les ifais~ d~extradition et de

transport.

'< Dans les cas de délits moins graves, mais qui peuvent emporter
»

peine afnictive, chacun des deux États s'engage, indépendamment

]) des restitutions a opérer, à punir ini-meme le délinquant, et la sen"

» tence sera communiquée à la légation française en Suisse,. si c~eat nn

'citoyen français, et respectivement à t'envoyé helvétique à Paris,

CMà son défaut, au Landamman de la Suisse, si la purnt'on pMait

sur un citoyen suisse, »
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petite
chancellerie du parlement, dans le ressort

duquel ils devaient être exécutés, des lettres de

tWM!
ainsi nommées parce qu'elles portaient

l'ordre d'obéir. Elles se délivraient au nom du roi,

sans entrer en connaissance de cause, mais non

pas sans frais. On pouvait aussi se contenter de

prendre la permission du juge des lieux, au bas

d'une requête, sans ètre en ce cas j tenu de pren-

dre un pareatis. ~cy. l'ordonnance de t66y, tit.

art. 6.

A plus forte raison les jugemens rendus chez

les nations avec lesquelles il existait des traites, ne

pouvaient être mis à exécution sans p<M'M<«j ou

sans l'ordonnance d'M'e~tMtMf du juge des lieux où

ils devaient être exécutés.

Aujourd'hui, l'art. 5~ du Code de procédure

porte Les jugemens rendus etles actes passésen

x France, seront exécutoires dans tout le royaume,

9 sans visa ni pareatis, encore que l'exécution ait

» lieu hors du ressort du tribunal par lequel les j~ti-

x gemens ont été rendus, ou dans le territoire du-

» quel les actes ont cté passés.

Mais tous les jugemens, mais toutes les expédi-

tions des actes sont revêtus de la formule exécu-

toire qui ordonne, ou nom du roi, tant à la force

publique qu'à tous huissiers et oulciers civils, de

les faire exécuter, et d'en protéger l'exécution.

Les jugemens rendus et lesactespassés en Suisse,

&u autres pays avec lesquels il existe des traités pa-
reils, doivent donc aussi être revêtus de la forme
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exécutoire et c'est ce qui se fait par l'ordonnance

tl'MatM<Ht' que rend, sans entrer dans la connais-

sance du tond, le président du tribunal du lieu où

doit se faire l'exécution, comme délégué du roi,

eu commandant de faire exécuter ces actes ou ces

jugemens.

S'il n'existait point de traités passés avec la na-

tion où le jugement
a été rendu, il faudrait alors

que ce jugement fût déclaré exécutoire, non par

le président seul, mais par le tribunal devant le-

quel les parties viendraient déduire leurs moyens,

et qui rendrait un jugement en forme, en connais-

sance de causa.

g ). Observons, en unissant, que pour faire ces-

ser la règle de notre droit publie, qui veut que les

jugemens rendus dans une souveraineté étrangère

n'aient aucune exécution en France, il faut, sui-

vant les art. 2ta3, st&8 du Code civil, et suivant

l'art. 5~ du Code de procédure, des lois politi-

ques, ou des traités de souverain à souverain. Il ne

suBIrait pas que, soit par les dispositions d'une loi

locale, soit par un usage particulier, mais sans con-

vention de souverain à souverain, ona ttribuât, dans

une souveraineté étrangère, l'autorité de la chose

jugée aux jugemens émanés des tribunaux fran-

çais. Sans cela, un petit Etat serait le maître de

se procurer tels avantages qu'il lui plairait dans un

grand Etat il n'aurait qu'à accorder aux sujets de

ce grand Etat les droits et les privilèges qu'il vou-

drait procurer aux siens dans ce même Etat.
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ga. Vainement opposerait-on le droit de récipro-
cité qui doit avoir lieu entre les Etats voisins. La

règle de la réciprocité prend sa source dans la con-

vention des souverains; cette convention en fait la

base elle doit en déterminer l'étendue. Mais on

n'en peuttirerdes conséquences qui attaquent l'in-

dépendance des différons souverains. Le souverain

cesserait de J'être dans ses Etats, s'il était obligé

d'accorder, dans son territoire, aux sujets d'un

autre Etat, tout ce que le souverain de cet autre

Etat y accorde aux étrangers. Cette raison de réci-

procité fut donc rejetée en France en 174~, dans

l'affaire de laprincesse de Carignan, qui préten-

dait que son contrat de mariage, passé à Turin,

le aa octobre i'7t4, emportait hypothèque sur

les biens de France, et que les contrats passés en

France emportaient hypothèque sur les biens du

Piémont (t). Le Parlement de Paris accueillit la

prétention de la princesse, par un arrêt du t4 sep-

tembre 1744- Mais cet arrêt fut cassé par le Conseil

privé du roi, te t8 mars t ~4S-

Ainsi le Code civil, qui, pour faire cesser la

maxime de droit public, que les jugemens étran-

gers n'ont point d'exécution en France, exige des

lois politiques, des traités de souverain à souve-

rain, ou de nation à nation, est conforme à l'an-

cienne jurisprudence.

(t) Foy. les QEuyres posthumes de d'Héricoart, tom. H, pag. )~T.

~cy. a'Keiles Questions de droit de M. Merlin, T.' ~enMN~ S
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n3.
On peut

demander si les jugemens rendus

dans les pays
réunis à la France, et qui ont cessé

de l'être depuis la chute de l'empire, et la restau-

ration de Louis XVIII, ont en France l'autorité de

la chose jugée? La question ne nous paraît pas

douteuse à l'égard des jugemens rendus antérieur

rement à la séparation de ces pays de la monar-

chie française, sauf néanmoins à faire ajouter la

formule exécutoire, exigée même pour les actes

passés en France avant la restauration.

Mais, quant aux jugemens rendus depuis, on

ne saurait l'affirmer, lorsqu'il n'y a point eu de

traité entre les deux nations, devenues des sou-

verainetés étrangères l'une à l'autre. M. Rossi (i)

nous apprend que la République de Genève, qui

faisait partie de la France avant la restauration, et

qui. depuis, a recouvré son indépendance, a pris,

le 5 mai 8ao, un arrêté portant que les articles

du traité passé avec la Suisse, en i8o3, seront

aussi observés chez elle, à charge de réciprocité de

la part de la France. M. Rossi ajoute que cette réci-

procité existe complètement par le fait, et que

le Gouvernement et les magistrats français loin

d'apporter la moindre entrave à l'exécution, en

France, des jugemens rendus à Genève, se sont

empressés de la permettre même avant l'arrêté

(f) Ubi Mfnt.
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du Gouvernement genevois, sans exiger un nou-

vel examen du jugement.
Nous ignorons ce qui s'observe à l'égard des ju-

gemeus
rendus dans les autres pays séparés de la

France depuis
la restauration et la chute de l'em-

pire par exemple la Belgique. Nous
croyons seu-

lement
qne

les esprits, et même le Gouvernement

français, paraissent disposés à adopter les princi-

pes équitables du traité de i8o3, qui tendent au

but sf désirable de rapprocher les
peuples. D'au-

tres gouvernemens encore annoncent la même dis-

position. Le Pape
a f;dt

promulguer, dans ses

Etats, en t8ao un décret qui accorde l'exequatur

pur et simple aux sentences et jugemens rendus

p n
)ps tribunaux étrangers; il exige seulement la

condition de la réciprocité; mais il adopte, sur

ce point, un principe plus raisonnable et plus phi-

losophique que celui même de l'Assemblée cons-

tituante sur la suppression du droit d'aubaine. Ce

décret veut que le fait de la réciprocité soit censé

exister tant qu'on n'a pas de raisons particulières

d'en douter. Nous croyons faire plaisir au lecteur,

en insérant ici la traduction du décret, telle que

l'a donnée M. Rossi, ubi sM~ra~ 65.

DÉCRET.

Sa Sainteté, persuadée qu 'it
est de l'intérôt com-

» mun de tous les gouvernemens de se prêter as-

f
sistance p~ur que les choses jugées, concernant

tics dmi!~ et les intérêts particuners, reçoivent

tpromptement, et avec une parfaite réciprocité i
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“ }e,,r plein
et entiercnet, nous a ordonné de pres-

erire en son nom les règles à observer par les tri-

bunaux de ses États, relativement à l'exécution

des jugemens étrangers.

e ART. i". L'exécution des jugemens prononcés

par
les tribunaux étrangers compétens, dans les

;) causes laïques, entre laïques et en matières non

o ecclésiastiques, sera accordée en vertu de lettres

mgatoires de la part desdits tribunaux, et sur la

demande de la partie intéressée, en se confor-

) mant aux règles suivantes

ÂM. 2. S'il s'élève des doutessur la compétence

du tribunal qui a prononcé la sentence dont on

demandé l'exécution le tribunal requis pourra

demander an tribunal étranger les éclaircisse-

mens nécessaires; et dans le cas où les observa-

tions de ce dernier ne suffiraient pas pour lever

le doute le tribunal requis devra s'adresser à

< monseigneur l'auditeur do~Sa Sainteté, et atten-

dre sa décision.

9 ART. 3. Pour demander l'exécution d'une sen-

tence', il faudra en exhiber, soit l'original soit

!< une copie authentique, équivalente à l'original,

et les signatures en devront être vérinées par les

a
agens du Gouvernement de Sa Sainteté, selon les

formes usitées.
`

»
ÂM. 4. Le juge du tribunal étranger devra cer-

'tifier, dans sa lettre rogatoire, que la sentence

» dont'il s'agit est passée en force'de chose jagëe-
t ART. 5. L'exécution de la chose jugée pourra
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être demandée, soit auprès du tribunal collégial

de !'A. C. résidant à Rome, soit auprès des tri-

bunaux civils de première instance, dans les lë-

gations ou délégations où l'exécution doit avoir

lieu.

ART. 6. Si la partie condamnée réside dans les

États de Sa Sainteté, la demande d'exécution se

fera au moyen d'une simple signification à la par-

tie ou à son domicile; dans le cas contraire, au

moyen d'un placard. L'exécution sera accordée

par un simple exequatur, sans autre formalité.

A~T. 7. L'exécution aura lieu conformément

< au dispositif de la sentence, suivant les formes

< et les règles prescrites pour l'exécution des juge-
mens rendus par ]es tribunaux de l'État.

Aur. 8. Le tribunal auquel on s'adressera pour

obtenir l'exequatur, ne pourra nullement connaî-

tre du fond du
jugement étranger. Toutefois, si

on lui exhibait un nouveau document authenti-

que, qui n'eût pas été pris en considération par

le tribunal étranger, et qui périmât en tout ou en

partie l'action, il serait tenu de suspendre l'exé-

cution, et de donner connaissance de cet incident

au tribunal étranger.

AnT. g. L'e.c~tMtur ne sera accordé qu'autant

» que les jugemens rendus dans les États de Sa

» Sainteté, jouiront de la même faveur dans les

s pays étrangers. Cette réciprocité est présumée,

tant qu'il n'y a pas quelque raison particulière

d'en
douter.
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x AM. o. En conséquence, tes tribunaux de

!)l'État, dans les causes jugées par eux, et sur la

x demande des parties, devront adresser des lettres

pour
l'exécution de leurs sentences, aux juges

9 étrangers.

Donné en secrétairerie d'Etat, le 11 mars 1830.

o H. cardinal CoNSAtvi.

Un catholique romain ne sera point étonné de la

restriction contenue dans le premier article de ce

décret, relativement aux jugemens rendus dans les

matières ecclésiastiques, ou contre des ecclésias-

tiques. Le chef de cette religion ne pouvait omet-

tre cette restriction, quant au premier chef; mais

ou ne peut trop admirer l'exemple de tolérance

donné par Sa Sainteté, qui accorde une confiance

égale aux jugemens rendus en pays protestans,par

des juges protestans, et aux jugemens rendus par

des juges catholiques. La tolérance commerce donc

à s'introduire même à Rome, tandis qu'on voit

l'Intolérance près de se glisser en d'autres États,

d'oà les lois l'avaient bannie, et que l'autorité

craint d'y confier certains emplois à des protestans.

Après avoir examiné la nature de la présomp-

tion que la loi attache à la chose jugée; quelle est

son autorité; si elle produit son effet de plein droit

ou seulement par voie d'exception enfin si cette

présomption est attachée aux jugemens rendus en

pays étrangers, il faut exanuner quand il y a cHose
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jugée; quels jugemens ont l'autorité de la chose

jugée; à quelles choses elle s'étend à quelles per-

sonnes elle peut être opposée.

()~. Il n'y a point de chose jugée avant que le

juge ait définitivement prononcé sur la contesta-

tion soumise à sa décision, avant qu'il
ait admis

ou rejeté la demande, condamné ou absous le dé-

fendeur. RES jnnicATA <<<ct<t<?' ~M<B /!non c<m<rM)e)'-

SM:rMm~rc'HtMeM<«'!te/tK<:C! ttCC/p:~ ~«0<<
vel K')t-

detnnatione vel «6~/MtMne coMtwg~t't.
L.

t j ~e ) e

y«~fe.a.
·

(~- Le jugement de provision qui contient une

tondamnation provisoirement exécutoire, ne peut

<}onc avoir ni le nom, ni l'autorité de la chose ju-

gée car quoiqu'il donne à la partie qui l'a obtenu

ie droit de contraindre l'autre à payer la somme

portée dans la condamnation, il ne, met pas fin

au procès, et ne forme pas une présomption lé-

gale que cette somme soit due, puisque l'instruc-

tion subséquente peut apprendre qu'elle n'est pas

réellement due, et faire en conséquence condam-

ner définitivement celui qui l'a reçue à la restituer.

t)6. A plus forte raison, les jugemeus ou arrêts

préparatoires ou interlocutoires, qui ne contien-

nent ni condamnation, ni congé de la demande,

ne peuvent avoir l'autorité de la chose jugée, puis-

qu'ils se bornent à ordonner quelques éclaijcisse-

mens préalables pour éclairer les juges. ~VfK M-c

<MtM'syMf<t(;t.< ~yH</M<t<: CCMttHetaHCttM'tM~m. Z.0t I.,

fc<<. de sentent. et <M(er/ocM< 7. ~5.
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<)7.
L'ordonnance de

t6C~,tit. a~, art. 5, con-

tenait une disposition particulière, pouf .détermi-

ner les jugemens qui doivent avoir Fautotttp.de la

citose jugée. Notre nouveau Code de procédure

n'en contient point de semblable, quoiqu'il parte

cu plusieurs endroits desyng'e~MtM passés en force

fff'<'AoM/«g~ ce qui fait voir que les principes,

MU'ce point, ne sont pas changés.

Aujourd'hui donc, comme sous l'empire de l'or-

donnance, « les sentences et jugemens qui doivent

passer
en force de chose jugée, sont ceux ren-

,dus en dernier ressort et dont il n'y a'appel, ou

x dont l'appel n'est pas recevable, soit que les par-

tties y eussent formellement aequiescé,ouqu'eHes

n'en eussent interjeté appel dans le tems, ou que

o t'appet ait été déclaré péri c'est-à-dire périmé.

~.<H-t.5.

f)8. Aux jugemens rendus en dernier ressort,

:)i0utex tes jugemens rendus dans tesauaires où les

parties ont consenti à être jugées sans appel. La loi

du s4 août iygo leur faisait même un devoir (i)

de déclarer, au commencement de ta procédure

si elles consentaient à étre jugées sans appel. Cette

(t) Art.6, Ht. qui porte <tEntoutes jnaticres personnelles,
n réelles ou mixtes :rquelque aomme ou vsleur que hobjet de la con-

testatton puisse ïnonier~ Ie~ parnes seront teaues de déclarer, au

commencement de fa procédure, s) elles consentent être ~ugces
>1co~umencomentde la procédure, si elles con5enteuLà être jugées

~ns appel, et auront encore, pendant tout le cours deriustruction,
1-iia faeulté d'~n eonvenir; auquei cas les juges de diatrictpronuncç=

ront en premier etderDter ressort. M.
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déclaration n'est plus aujourd'hui une
obligation;

mais aucune loi n'a dérogé au principe raisonnable

qu'on peut d'avance, et avant le jugement, renon.

cer à l'appel. Ce principe, qui tend à l'abréviatio;)

des procès, et qu'on doit par conséquent favoriser,

est établi par les lois romaines Si ~[<H <Mfc sen-

<eKtt<MMprofessus fuerit, se AyM~'ee non proccMtH.

fttmj tK~M&th:~ provocandi auxilium perdidit., dit

Ulpien, loi t, § 55, ff a <yKt~tMappellari non /«'c~

49. a.

Avant la révolution, on regardait cette disposi-

tion des lois romaines comme abrogée, par suite

peut-être de la patrimonialité des j urisdictions ( ) ));

mais cette sage disposition a été remise en vigueur

par la loi du 2~. août i ygo (s).

99. On voit que l'ordonnance réunit ici, aux

jugemens en dernier ressort, ceux dont il n'y a pas

encore d'appel interjeté, parce que, dit Pothier,

tant qu'il n'y a pas encore d'appel, ils ont une es-

pèce d'autorité <<cchosejugée qui donne à la partie

en faveur de qui ils ont été rendus, le droit d'en

poursuivre l'exécution. Mais cette autorité, ajoute-

t-il, et la présomption qui en résulte, ne sont que

momentanées, et sont détruites aussitôt qu'il y
a

eu appel interjeté. ?. 3.

(1) B!eï)ptns dansles Cours rappel, en pays eoutumier, oD ne

pouvait. t]aas<ger oa s'accorder sans lettres du roi et il fallait rappel

ter raccord pardevant !a Conr. Yoy. Loisel, liv. 6 tit. y&g. 7-

(a) ~ûy. les Qa~hons de droit de M. Merlin, T." ~~e~ § 7.
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Dans notre législation actuelle, cette autorité

momentanée
est suspendue pendant huitaine, par

les art. 449 et~So du Code de procédure, dont le

premier porte
~MfMK appel d'un jugement non

exécutoire par provision ne pourra être interjeté

dans la huitaine, à dater du jour du jugement-. n

Le second ajoute que l'exécution des jugemens

non exécutoires par provision, sera suspendue

“ pendant
ladite huitaine, x

Nous avons déjà dit que, suivant Pothier, les

jugemens de provision ne peuvent avoir l'autorité

(je la chose jugée. L'exécution provisoire de ces ju-

gemens
ne leur donne point cette autorité, parce

qu'il
est possible qu'en déunitive, celui qui avait

obtenu une provision soit condamné à la restituer.

Quant à l'autorité momentanée des jugemens

sujets à l'appel, mais dont l'appel n'est point en-

core interjeté, cette autorité ne doit pas nous ar-

rêter il en résulte seulement que celui qui a ob-

tenu le jugement peut en poursuivre l'exécution,

et que l'autre partie ne peut l'empêcher qu'en in-

terjetant appel.

t oo. A l'égard des jugemens en dernier ressort,

tels que les arrêts des Cours souveraines, dont on

M peut être appelant, ceux rendus dans les af-

iitifes où l'on a renoncé à l'appel, ils ont, lors-

qu'ils sont définitifs et contradictoires, une auto-

rité de chose jugée stable et perpétuelle, aussitôt

ont été rendus. Les voies extraordinaires per-

'DMtis pour les
attaquer, telles que

la
requête

ci--
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~ile, le pourvoi,en cassation, en.matière civile,

n'en suspendent :point l'exécution* Ils ont donc

l'autorité de la chose jugée, jusqu'à ce que la re-

quête
civile soit admise ou l'arrêt casse.

Il en est de même des jugemess rendus par les

tribunaux civils d'arrondissement, dansées cas où

ils sont autorisés à prononcer en dernier ressort.
savoir 1°. Lorsqu'ils prononcent

comme juge;.

d'appel des tribunaux de paix parce qu'il ne peni

y avoir que
deux degrés de jurisdiction.

Décret du

i"mai 1~90(1).

a°. Dans les affaires personnelles et mobilière'

jusqu'à la valeur de t ,ooo* de
principal,

et dans

les affaires réelles, dont
l'objet principal

~stde 5o'

de MTenu détermIjM, soit en reate, soit
par pin

de bail
(a).

tôt. Il faut
remarquer que

la
disposition J[in:tk

(1) Il paraît que ce décret ne fut point sanctionné dans le tems,

mais le principe important qu~tt énonce n'eu est pas moins généralc-

ment observé et reconnu. Les dispositions des lois postérieures sont

des conséquences du principe énoncé dans ce décret, rappelé comme

loi dans une foule d'arrêts de la Cour de cassation, ~(ïy. entre aaLrci!

l'arrêt du at btamaitc an X, Sirey, an X, pag. Sa autre dn 28 ni-

voae aaXt, Sirey, an XI~ pag. 167, autre du 3~ ventôse aa XI;

S'My, t~<a! pag. M~, antre du Bt iloréa) an Xt, t~M~ p. 5ay.

Mais voyez sur-toutl'avis du Conseil dictât, appronvë le Si jnïn'er

:So6. et imprimé a sa date dans le Bulletin des lois, pag. a~. ll

porte (t Les constituLious n~oat étabti que deux degrés de junsdic-
tton

(*:) Th. art. 5, de la loi du 24 août 1790, sur l'organisation ja-

diciaue.
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de t'art. 453 du Code de procédure ne permet pas

de recevoir les appels des jugemens rendus sur des

matières dontla connaissance, en dernier ressort,

appartient aux premiers juges, mais qu'ils auraient

omis de qualifier têts/ou qu'ils auraient qualiués

en premier
ressort. Ainsi, ces jugemens ont l'auto-

rité de la chose jugée, aussitôt
qu'ils sont rendus

et si l'autre partie s'en portait appelante, l'exécu-

tion provisoire pourrait en être ordonnée sur un

simple acte à l'audience, avant le jugement de

l'appel. (Art. ~5'; et ~58 Code de procédure ).

loa. Les arrêts ou jugemens, quoique rendus

par défaut, n'en sont pas moins de véritables ju-

gemens. Ils ont tous les effets des jugemens con-

tradictoires (i).

Cependant, comme il est possible que le défail-

[ant ait ignoré la citation, ou qu'il ait été retenu

par quelque empêchement légitime, l'exécution

est suspendue pendant un délai que la loi lui ac-

corde, pour former une opposition qui en détruit

l'effet; de même qu'au criminel, la représentation

du condamné anéantit les jugemens rendus con-

tre lui par contumace (2). Ce n'est donc qu'après

que la
partie défaillante a laissé passer le délai de

l'opposition sans la former, que les jugemens ren-

(') Arrêt de cassation, du thermidor an XUI, co~en'brt
'SoS.

(*) ~"y. art. 29 du Code ciïit.
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dus par défaut.acquièrent une autorité de chose

jugée stable et perpétuelle.

to5. Quant au délai dans lequel l'opposition

peut être formée, il faut distinguer si la partie dé-

faillante avait ou non constitué un avoué.

« Si le jugement est rendu contre une partie

rayant un avoué, l'opposition ne sera recevable

que pendant la huitaine, à compter du jour de la

signification à avoué. (Art. t5~, Code de pro-

cédure).

< S'il est rendu contre une partie qui n'a pas

d'avoué, l'opposition sera recevable jusqu'à l'exë-

]) cution du jugement. < (Art. t58).

Et dans ce dernier cas-là même, les jugemens

par défaut sont réputés non avenus, s'ils ne sont

pas exécutés dans les six mois de leur obtention.

(Art. 156).

io4. Tous les jugemens acquièrent l'autorité de

la chose jugée, lorsque les parties n'en ont pas ap-

pelé dans le délai prescrit. Ce délai a beaucoup va-

iié en France. L'ordonnance de t66~, qui était h

loivivante au moment de la révolution accordait

aux particuliers non privilégiés dix ans entiers pour

intejeter appel d'un jugement par lequel ils se

croyaient lésés, et vingt ans aux privilégiés, sa-

voir à l'église, aux
hôpitaux, collèges, universi-

tés et maladreries.

La partie au profit de qui le jugement avait

été rendu, pouvait abréger ces délais, en faisant

une sommation juridique à l'autre partie d'en in-
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terjeter appel,
si bon lui semblait mais cette som-

mation ne pouvait être faite qu'au. bout de trois

ans, du jour de la signification du jugement rendu

contre des particuliers non privilégiés, et au bout

de six ans, s'il était rendu contre l'église ou autres

prhiiégiés.

L'effet de cette sommation était que la partie à

qui
elle avait été faite n'avait plus que six mois

pour appeler.

Mais si, avant l'expiration de ces délais, la par-

tie contre qui te jugement avait été rendu décédait,

son héritier avait encore une année de délai pour

interjeter appel, outre tout le
tems qui restait du

délai accordé à celui auquel il succédait, et au

bout de ce nouveau délai d'un an, il fallait encore

faire une sommation, quand même il en eût été

déjà fait une au défunt; et du jour de cette som-

mation, l'héritier avait encore six mois pour être

reçu à interjeter appel. Ces délais ne couraient pas

contre les mineurs (1)'

Il semblerait difficile d'imaginer une législation

plus propre à éterniser les
procès,

à nourrir l'es-

prit de litige, et à maintenir l'incertitude des droits

et des propriétés, et cela, sans aucune véritable

utilité pour la partie contre qui le jugement avait

été rendu; car, comme l'observe fort bien Potbier,

dès le commencement que
la cause a été portée

(ï) 7~oy.Potlucr section de Fantontë de la chose )uge6, N.~ t5~
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<

devant le premier juge, cette partie a pu prévoir

qu'elle pourrait perdre sa cause; et pendant tout

le tems qu'a duré le procès, elle a eu le tems de

délibérer sur le parti qu'elle aurait à prendre,

dans le cas où elle perdrait son procès. »

Cependant, l'ordonnance de t66~ n'avait fait

qu'abréger les délais de l'appe!. Avant qu'elle fftt

rendue, il était reçu qu'on pouvait appeler pen-

dant trente ans (i), tems auquel, suivant M. !'avo-

cat-géncrat Talon, on avait limité la faculté d'ap-

peler, parce que l'action qui naissait en exécution

de la sentence, ne se prescrivait que par le même

délai (a).

Ce vice, dans la jurisprudence française s'était

introduit par l'abus des lettres de relief de l't«t<;f~

car autrefois, dans la France coutumière, il fallait

appeler incontinent après ie~ugement (3). Une or-

donnance de Charles VII, du mois d'avril i~5,

portait, art. ]8i, qu'en pays coutumier, suivant

l'ancien usage,
« Nul ne sera reçu à appeler, s'il

n'appelé incontinent après la sentence donnée,

» sinon que par fraude, dol ou collusion du procu-

t reur qui aura occupé en la cause, icelui procu-

» reur n'eût appelé, ou
qu'ily eHf grande et évidente

(t) ~'t.'y.le nouveau Dénisart, v.~ Appel, ~y B.o 5. ~oy. aussi le

Reperdre, T.° ~~f~ sect. i, 5, tK

(a) ~cy. teproc~s-Ymb~ de l'ordmmmee, pag. ~9, in fine, ti[. 3o,

art. Bt.

PJ ~V' tOMCM Denisart, «H :«pni.
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t cause de ?*e~cr l'appelant de ce qu'il n'aurait ap-

pelé
incontinent. (t)

A la même époque, on suivait en France, dans

les pays
de droit écrit, la Novelle 25 de Justinien,

qui accordait, chap. i, dix jours pour interjeter

appel, à compter du jour de la prononciation du

jugement.
Pothier trouvait en cela le droit romain bien

sage et bien propre à conserver la tranquillité des

citoyens, en abrégeant les procès. Le vice des dis-

positions
de l'ordonnance de 166~, sur les délais

des appels était universellement senti depuis

long-tems au moment de la révolution. Néan-

moins, nos législateurs trouvèrent trop court le

délai de dix jours, accordé par le droit romain.

L'art, t~ du tit. 5 de la loi dn 2~ août i ~()0, con-

cernant l'organisation judiciaire accorda trois

mois. < Nul appel d'un jugement contradictoire ne

»
pourra être signiité. ni avant le délai de huitaine,

» à compter du jour du jugement, ni après l'expi-

ration de trois mois, à dater du jour de la signi-

iieation du jugement, faite à personne ou domi-

cile. Ces deux termes sont de rigueur; leur inob-'

» servation emporte la déchéance de l'appel en

conséquence, l'exécution des jugemens qui ne

(r) L'abus des )eUres de retiefde n'avoir pas appeté en tems utile,
CMtinua sous l'empire de l'ordonnance de 1667 j'en M encore ru des

exemples.
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sont pas exécutoires par provision, demeurera

» suspendue pendant le délai de huitaine. »

Cette disposition ne parlant que des jugemens
contradictoires, l'appel des jugemens rendus par

défaut pouvait être relevé pendant dix ans, con-

formément aux dispositions de l'ordonnance de

t66~ (t). Mais le Code de procédure a étendu à

l'appel des jugemens par défaut le délai de trois

mois. L'ait. 443 porte « Le délai pour interjeter

» appel sera de trois mois; il courra, pour les juge-
» mens contradictoires, du jour de la signification

à personne ou domicile;

» Pour les jugemens par défaut, du jour où l'op-

» position ne sera plus recevable.

L'art. ajoute < Ces délais emporteront dé-

chéance; ils courront oon~ toutes p<a't!Mj sauf

le recours contre qui de droit; mais ils ne cour-

ront contre le mineur non émancipé que du

jour ou le jugement aura été signiiié, tant au

tuteur qu'au subrogé tuteur, encore que ce der-

nier n'ait pas été en cause. n

t o5.
Du reste, l'art. 44o porte aussi que Au-

~cun appel d'un jugement non exécutoire par pro-
x vision ne pourra être interjeté dans la huitaine,

à dater du jour du jugement. Les appels inter-

jetés dans ce délai seront
déclarés

non recevaMes~

(.) Foy. Parrité au Directoire exécutif, dn 9 messidor anlV im-

prime dans le Bulletin des lois 56, sous le n." ~gy.
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sauf à l'appelant
à les réitérer, s'il est encore dans

;)Iedé)ai.' a

Cette disposition
a

pour'objet de laisser passer

les premiers
momens d'humeur que la perte d'un

procès inspire assez ordinairement aux plaideurs

obstinés, de leur donner le tems de se calmer,

pour
n'écouter que les conseils de la raison.

Après les délais de l'appel expirés, les jugemens

acquièrent une autorité de chose jugée stable et

perpétuelle. L'acquiescement des parties, ou leur

renonciation à l'appel, leur donne la même force.

io6. Nous avons déjà parlé de la renonciation à

l'appel antérieure ou postérieure au jugement.

Quant à l'acquiescement, l'ordonnance de 1667,

tit. s~, art. 5, porte que l'appel des jugemens n'est

pas recevable, lorsque les parties y ont formelle-

ment acquiescé.

Acquiescer à un jugement, c'est en approuver

les dispositions, et se soumettre à les exécuter, ou

du moins consentir qu'elles reçoivent leur exécu-

tion. Cet acquiescementpeut se faire d'unemanière

expresse ou tacite expresse, lorsque la partie a

passé un acte d'acquiescement; tacite, lorsqu'il ré-

sulte clairement et sans équivoque de ses actions,

que son intention est d'acquiescer au jugement;

par exemple, si elle demande un terme pour payer

le montant de sa condamnation ad sofaftonem

<~<tt:MMM pe!eH:em<!C~Mt'e!SSe MMfCK<t<BHMKt'/M<e

pfo&atMt'j stCHt eum qui quolibet modo sen<eKt:'<e sc-

quieverit. Loi 5., Cod. de r~'m~cat; 62~
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A plus
forte raison, si elle est entrée en paie-

ment, soit du
capital, soit des dépens, à moins

que, dans le cas d'un jugement exécutoire par

provision, elle n'aitpayé qu'en vertu de contrainte,

et sans préjudice de l'appel qu'elle a interjeté ou

qu'elle compte interjeter.

10~. Si l'ordonnance s'est servie du terme d'ac-

quiescement formel, ce n'est pas pour faire enten-

dre qu'il faut un acte écrit, un acte exprès, mais

seulement pour avertir que les fails d'où l'on in-

duit un acquiescement doivent être tels que l'on

ne puisse douter que l'intention de la partie con-

damnée a été de se soumettre à la condamnation

portée contre elle; par exemple, la signification

d'un jugement sans protestation, sans réserve de

s'en porter appelant, contient un acquiescement

implicite; car la signification étant un préalable

de l'exécution, est une déclaration implicite que

l'on entend poursuivre cette exécution, et cela,

quand même la signification, ne contiendrait pas

la clause ordinaire, avec sommation ~'y obéir et

porter état. On l'a toujours ainsi jugé avant la

nouvelle législation, et le Code de procédure n'a

rien changé à cette ancienne jurisprudence (t).

)o8. Mais cet acquiescement, qui résulte de la

signification pure et simple du jugement, n'est

que conditionnel, et si la partie à qui elle est faite

.––––––––:––––––––––––––.–––

(~ ~oy. l'ouvrage de notre MvmnoMgae Carré, quest.!a.
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se portait appelante, l'intimé, même après les

trois mois, pourrait interjeter incidemment appel,

en tout état de cause, quand même il aurait signi-

fié le jugement
sans protestation. (Art. ~5 du

Code de procédure). Cette disposition est une ex-

ception
au principe générât qu'elle présuppose,

savoir que la partie qui a fait la signiûcation du

jugement sans protestation
ni réserve, se rend non

recevable à se pourvoir par appel principal. ~oy.

le Répertoire, v°. -~p~j § 6.

) og. Pothier observe que, si la partie qui a ac-

quiesce au jugement a de justes motifs de restitu-

tion contre son acquiescement, l'autorité
de la

chose jugée que le jugement avait acquise, n'est

pas stable et perpétuelle, et qu'elle sera détruite

si la restitution est prononcée.

11 o. Enfin, la péremption en cause
d'appel

a

» )'cB'et de donner au jugement dont est appel la

» force de la chose jugée. Art. ~60 du Code de

procédure.)
H n'entre point dans le plan que nous

nous sommes tracé, d'expliquer ici la manière

dont s'acquiert la péremption, ni de traiter les

questions que peuvent faire naître la rédaction des

jugemens etles appels.

m. Nous dirons seulement que tous les jnge-
mens qui n'ont pas été, dans les délais prescrits

attaqués par l'un desmoyensqu'indiqneialoi, ac-

quièrent la force de la chose jugée, même les ju-

gemens nuls et les jugemens iniques.

Il existe une grande diiïérence entre les juge-
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mens nuls, tM/tM~t MMtentMj et les jugemens ini-

ques, ~HMMfMtMt~tM.

Lesjugemens nuls sont en général ceux qui sont

contraires à la loi (t) mais, dans
notrejurispru-

.dence~
il n'y adejugemens nuls

que
ceux

qui ne

sont pas revêtus des formes prescrites a ~«Me de

KM~tte. C'est la disposition précise de
l'art, 7 de

!aloi du ao avril t8to. Le même article énumère e

les formalités prescrites à peine de nullité. Nous

reviendrons sur ce point t'M/t'ff.

tia. Dans. le droit romain, les jugemens nuls

ne produisaient aucun eCet; ils étaient nuls de

(i) Mais quand y a-t-iï contravention aux dispositions de la ïoi ?

Collectons la loi ï, § 3~ ~9"~ ~ent~ME stue
o/)/a<'<m~

redeindan-

f«).~0.6:

.f<on cùm eojttM ~ncMx ecMst~u<toney~~M'a<ar Kp~/afMMM nec~-

sitae remittitur. Cantra canstitrrtianes atttem judiettiur, ciem de jure

mnsfitafiunis,'nan de ~nre fitigatoris praaunciatter; itam ai jadex ao-

lenti se em currs vel tutelm, benefrcio liberarum, veL a;tatis,

eat prioilegü e:cattsare, diaaerit nagae ~léos, nogau tetatem, aut alluut

jortH/cyMM) ad manerts., tote~te escctfsH<(OKem pro~ësse~ tfe~KyeeOM~-
titato pranuncinssc iatelliditur. Quod si de jurc suo probants>a admiaerit,

sed idcired contra eqm sentantiam dixerit, quod negatarit eum de xiate

sud, ami de nurnera libororarn pra6asse; de jura titigatoris pronuneina~e

w~/t~Mr. ~ao M~f <~p~G<to MeeeMa) m est.

Obseïvfz ) dit Pothier t].o ~3 j que pour que le jugemeot soit nul,

il faut qu'il ait expressëment pronouce contre la loi i faut qu'il ait

jugé que la loi ne devait pas être obsovëe. Mais s'il a se~emeat dê~

<!idéqntfcej)&<!e, qui était à juger, n'était pas dans le cas de la loi,

qWMqa'eïte y fût, le jugement n'est pas censé impugaer la loi il n'est

pas nul i est seatetnent inique, et il ne peut en cooséquence être ré-

forme que par la voie de l'appel,

Ces principes sont à ]médtter, !orsqi~t s'agit de décider ai un fgf-

ment peat être casse.
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plein
droit; il n'était pas nécessaire d'en appeler;

et par
cette raison, le défaut d'appel, dans les dé-

lais de la loi, ne leur attribuait
pas l'autorité de la

chose jugée.
La loi tg, û de appellationibus et rela-

ttûM&M., /jQ. i, le dit formellement Si expiessim

scttMtttM ~o?t<ra juris rigorem data fuerit, valere

ttûH debet et t~eo., et MMe appellatione causa <~ttM~

t'/tf~tcc potest. Non jure profertur sententia, si spe-

cialiter <'OKt)'<t/~Mj ~e<sej oe/MMstttMtMMMH /tMrt't

sj'o/a~
MK~e si ~Mt< ex A~c sententiâ

appellaverit,

<;t ~~fBscftpttOM summotus sit, minimè coK/H'matM)'

M; A~C ~r~CrtpttCM MHMKtM MM~ potest causa ab

HM«0 agitari.

Par une conséquence de ces principes, le juge
devant lequel on exceptait de la nullité d'une sen-

tence pouvait en prononcer la nullité, quoiqu'il ne

fût pas le supérieur de celui qui l'avait rendue.

C'est ce qui résulte de la loi i, C. de sententiis et in-

tM'/OCttf. omKtMM/H~t'Cttm~ ~5.
n3. Mais il en est autrement dans notre légis-

lation c'est sur-tout aux sentences ou jugemens

que s'applique cette ancienne règle de notre droit

français Foies de nullité n'ont point de lieu (t).

Une fois qu'un jugement est prononcé, il ne

peut plus, quoique nul dans la forme, être anéanti

que par la voie d'appel et si c'est un jugement en

(!) Lshet, tcstitmtes coutumitrcs )iv. 5, tit. [6g. 5. ~cy. le

1\6perlOjre, v.° Nutlüé, §7, a.- 4;v.- dPpcl, sect. 2, § 5, pag. ~4~

et 243, et les Questions de droit de ~~je~ sect.a,§ 5,pag.a~*aM !~5, et tes Questions dedroitdeM.McrIm, v." ~jM<~ § 9.
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dernier ressort ou un arrêt, par la voie de la re-

quête
civile ou de la cassation.

Ainsi, la nullité d'un jugement n'empêche point
les délais de l'appel de courir. Attendu, dit fort

bien la Cour de cassation, dans un arrêt du 5 flo-

réal an i3 (i), que
l'art. f; du tit. 27 de l'ordon-

nance de 166~ en déclarant que les sentences ob-

tiendront force de chose jugée, après dix ans de

leur signification s'il n'en a été interjeté appel

dans ce délai, n'a fait aucune distinction entre

celles qu'on attaquerait par voie de nullité ou par

les moyens du fond.

La loi du 2~ août i~go, et l'art. ~5 du Code de

procédure, qui ont fixé le délai de l'appel à trois

mois, du jour de la signification du jugement,

sous peine de déchéance, n'ont également fait au-

cune distinction entre les jugemens attaqués par

voie de nullité ou par les moyens du fond.

11~. On avait tenté de faire aux jugemens nuls

l'application de
l'art. 2267

du Code civil, suivant

lequel le titre nul /M)' </<aut</e/ormej Me peut
ser-

fM' de base a la prescription de ~M' ou vingt ans; et

l'on prétendait en conclure queles jugetnens nuls

ne peuvent faire courir les délais de l'appel que

l'on'comparait à une prescription.

Mais ce rajsonnement a été rejeté par l'arrêt déjà

cité de la Cour de cassation, attendu que l'art. 2267

(t) ittppo~ dans le RtpNtoitt, tfm- t, ~c~ 'cet. i, S 5.



.t..T. De /aP~M~t~~M~<&<;?<'? ,/Mg.

yoM. ta

du Codecivit n'est point appItcaM~~uxd~iaM. de

jappe!.
t°- en ce qu'il ne

s'agit point '&M~e ~as',

d'une prescription
à l'effet

d'acquérir M~s plutôt

d'une prescription libératoire, ou, à proprement

parler,
d'une déchéance (c'est .ainsi que Fappètë

l'art. 444 du Code de procédure) s", en ce que

les voies de nullités n'ont point lieu
deptein droite

et qu'elles doivent être prononcées par jugement

d'où il suit que, pour faire droit sur la nullité, il

faut statuer d'abord que l'appel est recevaMë.

115. La maxime que les voies de nullité n'ont

point
lieu de plein droit, et quelles doivent être

prononcées par un jugement, s'applique à toutes

les espèces de nullités dont nous avons parte; tuais

peuvent-elles être prononcées par les juges qui ont

rendu le jugement (t), lorsqu'ils s'aperçoivent

qu'il est nul?

II faut d'abord distinguer, entre les jugemens
interlocutoires et les dénnitifs:

Les jugemens interlocutoires de simple instruc-

tion peuvent être déclarés nuls', etêtre réformés par

tes juges même qui les ont rendus (a), sur Je sim-

ple exposé des moyens qui en fondent la nullité.

On tient même pour maxime qu'en générât les

luges ne soat point !iés par les jugemens interlo-

(') p«Mdes sentences arb!tra<M?/'oy. te Répertoire, Y.° Nullité,

î, n.^4, ira ~ne.

(2) ~bj. te Hëpertoire, v.em6M~ § 5, n.c 3. Sirey, tom, VII~

part., pag. ~M. Les Questions de droit, § ).
r.



~CA~~f. ~ecf. f7f. DMPrMom~ttOM.

:ouMu~o<i delsimpte~instruction et qu'ils peu

~en.tjl'y avoir aucun égard en déûnitivB.

tt6.LaIoi t~§.a,S~reeept. ~Mt<M'6t<. recea.

~jS.déeidR formellement que les arbitres peu

]fent ~changer les~ugemens d'instruction qu'ils on

rendus, et sa, disposition a été appliquée à ton

.les jugemens interlocutoires par un usage général

Dans tous les tems, dans tous les pays, on a cens

tamment tenu pour maxime qu'après avoir or

donné .la preuve d'un-fait qu'il croyait d'abord dé

cisif, le juge, qui vient ensuite à reconnaître qu<

ce fait est indifférent, peut prononcer contre la par

.tic même qui en a &ut la preuve. Cette maxim<

,aété consacrée par plusieurs arrêts de la Cour d<

cassation.

i ) Çependant cette maxime n'est pas applicaHf

aux jugemens qui, par la force de la loi, décider

tellement le fond, que le juge n'a plus rien à €M

mineren définitive, et que son ministère se rédui

à déclarer la, conséquence que la loi en fait sortir

par exemple, le jugement par lequel le sermen

est déféré d'office à une partie, ne peut plus ê)t<

changé par le juge qui l'a rendu, parce qu'une foi,

le serment prêté, la condamnation de la partie ad

.vers& en devient une suite nécessaire, (i )

(i) ~oy.teRepertOtfe, ubi SM~nt., et Voët o~PetK~ctfM, /t~~

< t n." 4. <t ~Von~etNRffttmpntMfer/ûcHfw«EsenfPH~tE f' de

~/f)i<<tM«!fMtAenf~~Mm'r~aM&t~edamKMHt (K/erfe<tjMmECccaf'aj~'
II

']t*~e/~tt<M)<!eat~MrMneccyst~tp ea~ ~Mt debet. ~e~ti ~'j'~eje
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118. Il faut encore remarquer que la faculté lais-

se aux juges par
la loi, de réformer ou d'annuler

je jugement interlocutoire, n'ôte point aux plai-

deurs la voie de l'appel ('), et qu'alors le juge ne

peut plus annuler sa procédure, dès qu'il y a un

~npetinterjeté, parce que la cause est dévolue au

supérieur.

]'o.
A l'égard des jugemens définitifs, il faut

encore distinguer entre les jugemens contradic-

toires et les jugemens par défaut.

Si le jugement est rendu par défaut, la partie

qui avait été appelée peut se pourvoir par la voie

de la simple opposition, devant les mêmes juges,

ou par appel devant les juges supérieurs, après que

les délais de l'opposition sont passés (a).

)so. Mais si le jugement est contradictoire, les

~)ges quiJ'ontrendu nepeuvent teréformer; car ils

:essent d'être juges du moment où leur sentence

'st prononcée Judex ~cste<t~t<N!~t semel MMtentMM

~tf~ pMtecty'Mf/e.r esse desinit. jE'< Aocyttre utimur,

'f~M<~fj; qui semel, KC/p/Mrts~ vel mtHorts condem-

~ettj amp~t[« ('orWgere sententiam suam non pos-

"ftot'tMfMO~M~UMMtfHmj<aM?Mttmt'KMH.tft~MAMf;.U~MeuHt<MMt6Mm

?"~t't~f~tet;fftr n. Arg.loi 5t ~Mt'MM/tt&t.

Ut cela est Conforme à la rai.son. Le jugemeut Înterlocllloire

ïcXE~p~e~qui a ordonne MNeenquête, un rapport tt*Mperta~ Est
r
exemple, qoi a ordooné une enqu&te, uo rapport d'eaperie, est

t'ai~f sur la quEshon) si cette voîe était Nécessaireon non, quoique
)"gespuissentdé~nidvemeDt n'avoir point regard à rcoquëte ou

rapport.

~"y. art. ~3 du Code de procédure, et art. t~g et s~rr.
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sit semel enitn, MtC/e seu bené O~CtO ~MM<!(HSe

Ulpien, loi 55, ~~e re~'tt~te.j ~a. t. Junge ~g-. 6

tt~.

t3i. Sous l'ancienne législation, on avait int)

duit en Bretagne, au mépris de ces principes

des règles les plus solides de l'ordre judiciaire, u

jurisprudence vicieuse, qui non seulement p(

mettait aux premiers i uges, mais qui même ne p~

mettait qu'à eux seuls, de réformer les jugeme

définitifs qu'ils avaient rendus, faute à l'une (

parties d'avoir prouvé sa demande, ou produit

pièces au soutien car, quoique par un autre ab(

qui n'a cessé que par la loi du a~ août tyao, il

fût pas d'usage de motiver les jugemens défiiiitil

lesquels, par cela même, étaient souvent obsc).

comme des oracles, il arrivait néanmoins as;

souvent que les juges, ne trouvant point de pre

v'es suffisantes pour admettre ou rejeter, soit u

demande, soit une exception, énonçaient ce ma

que de preuve dans leur jugement, en condamna

ou déboutant, dans l'état, faute d'avoir prom

faute d'tn'otf p)'of<Htf telle pièce, quant a
cf~f))

etc. C'est ce qu'on appelait en Bretagne des j

gemens comminatoires ou en /or))te CO!nM!H<t<0/?'

dénomination impropre et même un peu ba

bare.

Ces formules et autres semblables supposaic

ou annonçaient que si telle pièce avait été produis

telle preuve faite, l'affaire jugée dans d'autres ci

constances, le jugement ou l'arrêt eùt été difi
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rent, et qu'il
n'avait été rendu qu'en vertu de la

règle
actore MOMprot~Mte~ reus absolvi debet ( t ).

En un mot, ces formules n'étaient pas' autre

chose que l'énonciation,' au moins implicite ~du

ntotif qui
avait déterminé le juge.. Mais on N~com"

cluait, en Bretagne, que si, dans ta suite, la par-

tie repoussée par le premier jugement parvenait à

se procurer
la preuve ou recouvrer la pièce'qui

lui avait manqué, elle pouvait, dans les trente ans

requis pour faire concourir la, péremption avec la

prescription,
revenir devant les mêmes juges, par

une action qu'on appelâit
en lief de co~MnMMttOtre~

et qu'alors le premier jugement était censé non

avenu les parties remises au même état qu'elles

étaient auparavant, etl'affairesoumise de nouveau

Ala décision des mêmes juges.
:aa. II paraît que ce fut au commencement d~

dernier siècle que s'introduisit cette jurisprudence
si contraire aux règles. Un magistrat zélé pour la

pureté des principes en avertit le chaneelierd'Agues-

seau, qui lui répondit, le 27 mai ty3a (a), qu'il

avait raison de s'opposer aux progrès d'une juris-

prudence dont l'effet eût été d'effacer la différence

essentielle qui est, et qui doit être, entre les arrêts

interlocutoires et les arrêts définitifs;

(t)~<'y.tom.VIlI,o.

(~) CeLte tepûBse est insérée dans le tom. X de ses OEttTtm,
PS.375.



Cltilp. YI. 'y<*< Ill, Des JP«;Mmp<<oM&

Qu'ordonner, avant faire droit, qu'une partie

représentera le titre en vertu duquel elle se pré.

tend héritière, donataire ou propriétaire à quel-

qu'autre titre que, ce; soit,, des biens qui font Je

sujet de la contestation, faute de quoi elle sera dé.

clarée décliue de ses prétentions, c'est rendre un

arrêt interlocutoire

Mais que la déclarer déchue ou non recevabie,

/~Mte~Kn'e/ae<Mrr~p<M'tesctt<t<)'~ c'est pro-

noncer un jugement définitif, pareil à ceux qui

sont rendus sur une péremption d'instance, sur

Ttne ou sur d'autre? fins de non-recevoir sembla-

bles, l'esprit et l'effet de ces sortes de jugemens
étant d'éteindre l'action ou le procès, et non pas

d'ordonner une instruction préalable;

Qu'ainsi, le sort des parties étant une fois lixe

par une décision absolue, il faut en conclure qu'il

Me reste d'autre ressource à celui qui a succombé,

que caM~ de la requête ct!f~ pour attaquer, sous

prétexte de pièces nouvellement recouvrées,
l'ar-

rêt qui l'a condamné, s'il est dans le cas où l'or-

donnance permet de se servir de ce moyen, pour

faire rétracter les arrêts. i

t~S. Cette réponse, pleine de sagesse et de rai-

son, n'empêcha point le Parlement de Bretagne de

consacrer sa jurisprudence erronée par un arrêt du

13 juillet t~o," qui décida que lorsqu'un juge-
ment ne déclare héritier pur et simple, que /<t«M

d'atoir mis au procès les
pièces qui établissent la

» qualité d'héritier bénéûciaire ou ne peut pas
eB
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espérer
ta refbrmation', en prodntSMM lespïêce:

dans l'tAstane&d'appe!ët'M ~e~tenee dott'~re

con~a~e, ~«~ A-e~~ c~tM~~MfOt~ dan~Ia;

.juridiction
ou elleàété rendue. (<).

<

AiuSt') tmnset<!Èmët<t~6M*quî a~att'et&~of!-

damné faute de preuve pauvatt~~sas~ <6ahse noa-

ïette, rebcHfnmefteefleptocëa dev&ttt~Ies~~êmës

jupes, pour lever cequ'an~ppe{~~<tONMM'n<t<wr~,

seulement, a~us le prétexte de'&~ur'Ai~apre~e~'uî

lui av~it manqué d'abord'; m~t& encore H n'e. pau-L

vait seL pourvoirtpaE appela si le jhgëmeat.était

rendu en preinierressdrt,. ni parl~~voie de la Te-

(pÊte civile, si le )ugement~etait rendu: en. dernie)~

ressort, parce que la'requête!'civUe estime voie

Mtraor~matfej~qui ne peutt être Mknisè tant qu'il

reste une oofe.cr~t~{re. i'

Ainsi ~tfmaeesjugeHieasoa~rrëtB,'rendus eK

formé dite MKMMM~Otfe~ ne pouvaMnt acquérir

('autorite de la chose jugée,'et celui'quî les avait

obtenus demeurait malgré lui exposé à Toit renon-

veler un procès ~iéjà terminé par un jugement, ou'

même; par un ~trêt, sans'avoit aucun moyen de

sortir d'une incertitude qui ne'cessait qu&pat le

temsnécessairepouflapt'ësctiptioit.
,`

ta~; Cette jurisprudence Jeteuse, frappée de

réprobation' dèsson~ptintiipe, par lé chancelier

(') ~y. te Journal du
rartemoBt Je Bretagne ) tem. Ut, c)]~p. 5o, ,i

t' ~0. ]
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d'AgMsseau, fut: égal~~ment réprouvée depuis les

lois nouveUM~tpar ia: Cour de 'cassation. Le savant

pfoaurBur.g~B~t.~cdia, ,portaat,,Ja paro!e de-

vantpette €puE, I~A§)aih ~08, dans<r~a!re_des

héritiers~de !a dam~d~ Baisrou~se!, qui s'étaient

pouryas eo.Btre un.atret de la Caw.de~RoHeh, de-

]tnan~it~,c~att ~é~u~msntqu'onaYait dit de-

vant ta Cottftd.'appat qu~l'onpeat toujours, même

~ans requête.cMie~ myenif contre un jugen~nt en

dattier~ ressort, 1 en; .produisant ie titre <fM~ <*<tA-

s~tM! a ~natece.~ ~s~<Mt<<MK Les lois lès plus posi-

tiyes.~t'spoadatt-i! (i)., déclajentformdiemeat le

contMire. ~tt& ~pet:e MfMMM'MMtH~tr'MMeMtcrmK pos-

r~eFtorMMB', '?'es judicatas rc~Krart Rc~mp/c

~f<M~ Modifia Jo) <7.M.y!M~te<!M~ y. Sa. n

cite encorelaloi 55, ~<Mf. «'5.

En&n, dit-H~'art. 5~ du tit. d% l'ordon-

aancede t66y, (cpasac.rp de, nouveau par t'arti-

de 48o, q<° t o ) du Code de procédure ), fatt~ire

absolument t~us fies, doutes, )oMque,.pom' faite

résulter de ~te~es. ~ct!:fM. nouvellement; f~ep.jt~Mes

an moyen de requête civile, il exige que les pièces

aient
~C.~te~M par /e fait ~<t~<

II ajoute que des arrêts &aB& nombre ont pro-

clamé le principe consacré pa): .ces différentes lois,

et qu'il serait aussi Ipng qu'inutile de Jeacitet tous.

II se borne à un seul, rendu Je 20 janvier i8o6,

dans l'espèce smvaTtte-t ––

(t) Nouveau
Répertoire,

v." Faeees~Mn, pag. ~36 de la 3.' édition
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La dame Mésange soutenait que ië pourvoi dû

sieur Vathaire, coatre.un arrêt rendu le t". fruc-

tidor an VHI, par la Cour
d& Paris, était non re-

cevable, parce que le sieur Vathaire avait, préten-

dait-elle, acquiescé précédemment à cet arrêt; et

pour 1~ prouver, eUe produisait différentes lettres

qu.'i}~ !ui avait écrites, mais qu'elte n'avait point

fait enregistrer, et que. pM cette raison, ~]a Cour

ne pQHVa~tt prendre en.coaHdération. En consé-

quence par arrêt du 25 thermidor an XII, laCohr

prononça en ces ternies Considérant'que les

lettres dont on veut induire un acquiescement de

» la part de Vathaire ne sont point enregistrées

ce qui ne permet pas de Stelivrer'à leur examen

la Cour rejette la fin de non-recevoir proposée par

< Messenge et femme contre Yathaire, et ordonne

qu'il sera passé outre .à t'instruotion et au juge-

tuent dénnitif de ta demande en;cassation. j' >

I~a; dame Messenge Ht earegistrer les lettres sur

lesquelles elle fondaitla preuve de l'acquiescement

du. sieur.Yathaire, et les reproduisant sous catt~

forme légale elle vint demander, comme on di-

sait en Bretagne, à ~yef/ecoMMtMfotre~ et.cpn-

clut de nouveau à ce que.yatnaire fut déclare pon,

recevable dans son recours. ""P"

Mais, observe M. Merlin, on ne peut pas se

jouer amsi de la chose jugée. La'fin de non-rece-

voiréta!t jugée dénnMvement; on ne pouvait pas
la faire revivre par une

production régulière, à la

vérité, mais tardive c'était le cas d'applic[uerles
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ïois~ qui décident que l'autorité de la chose }ugée

résiste même aux pièces décisives nouvellement

recouvrées, qui n'ont pas été retenues par le fait

delà partie. En conséquence, la fin de non-reee-

voir fut rejetée par arrêt du ao janvier )8o6; at-

a tendu que la fin de non-recevoir, prise de l'ac-

quiescement que t'entait résulter des lettres, a

» été rejetée d'une manière absolue par l'arrêt du

a5 thermidor an XII; et que l'admission actuette

recette, fin de noh-recisvoir serait IneoncIMabie

< avec l'autorité de la chose jugée, à laquelle l'en-

registrement ultérieur des' lettres n'a pu ïien

changer. t(t)'

~z5.Ma!gré tes principes qui résistent si. évi-

demment à la fausse doctrme des eo)M)K<K<tfot~

prétendus, malgré les arrêts et les autorités qui la

proscrivent, ta Cour de Rennes a long-tems per-

sisté A. suivre l'ancienne .jurisprudence bretonne

mais enfin elle a uni par reconnaître les vrais prin-

cipes, et par Jesétab)ir: dans au a)'rct'dn a mars

1818, qui juge~que siles mots en ~(~ pouvatent

j
a S v

'J,' } ,1 j l'

(t) f~)y. encore ce que dit le m~me M. Merlin, v." ~N<« e&<~

pag.~S& de la 3.~ édition dn R~përto're. « Lorsque dtt-iî, nu jage-
ment a déclaré un acte nul, faute fi /a partie ~t en MNteHtt'f&t tja/t-

~<M d'aToir prouvé l'accomplissement <fMK6 /frn«~p do?~ t/ <&M<'t

n ëtre sûiôi, oette partie peut-eUe encore, en rapportant la preuve de

» [accomplissement de pent'-eHe eacore, demander, par ta preuve det'acootnpHstement de cette &)nNatitB~ demander, par actiOTBoa-

veUe, l'exep~tion du même acte? Ne d~!t-el!e pas aa co~traire~ r

être déclarée non recevable, tant qu'elle n'aMaqnera pas le jugement

par requête cr~rte, sur le fondement que la preuve de ['.Mcomphme-
n ment de la formatite a<të detournef par le fait dtmm adveMa!re?''
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9 constituer un jugement comminatoire, <f<re que

la loi KOMM~e M'a paott consacré, cela n'obligerait

;)point
les parties

de se pourvoir au Blême tribu nal

a en lief de comminatoire, procédure qui n'est

commandée ni autorisée par aucun texte du Code,

p lequel au contraire
indique

la voie d'appel, pour

t tous les cas, et pour toutes les espèces de juge-
!)mens, les seuls préparatoires exceptés, etc. (t)

Voilà les vrais principes et la vraie doctrine clai-

rement exprimés et consacrés. Ce changement,

dans la jurisprudence de la Cour royale de Rennes,

est dû à notre savant collègue et ami M. Carré, qui

le premier signala la fausse doctrine des commt~M-

toires, et la combattit avec force et solidité dans

son Analyse raisonnée des décisions et opinions

sur le Code de procédure, quest. 6t 5.

Le préjuge était tellement enraciné que, malgré

le changement de jurisprudence de la Cour royale

de Rennes, on trouve encore des hommes instruits

et de bonne foi qui restent attachés à la vieille èr-

reur, et semblent la regretter comme plus con-

forme à ~~Mtte~ car c'est toujours ce phantôme

respectable que l'on invoque pour attaquer la loi

et pour s'en écarter. L'équité semble, en effet,

exiger que l'autorité de la chose jugée, qui n'est

qu'une présomption, cède à la preuve contraire,

(i) Depuis que ceci est écrit, nous avons appris, et nousnous s~oa-
mes asmré que la même Cour, ~.<chambre, a rendu un second arrêt

MitfonBe, le 22 janvier t8M.
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comme le dit fort bien le Conseil d'état, et par con-

séquent à une pièce décisive recouvrée, quoique

non retenue par le fait de la partie.

126. Aussi la jurisprudence constante est que,

si la partie condamnée par un jugement en der-

nier ressort, ou passé en force de chose jugée, a

payé une somme et retrouve la quittance du paie-

ment qu'elle a fait en tout ou partie, elle peut, eu

~représentant, faire tomber la condamnation,

par exception à la chose jugée (i), dont son adver-

saire
voudrait poursuivre l'exécution.

Et même, après avoir satisfait à la condam-

nation, elle,peut répéter ce qu'elle a payé, <;<MM<<-

tione <?M<eA</Cj,parce que cette exception ni cette

répétition n'attaquent point la chose jugée; elles

supposent même que la condamnation
a été juste-

ment prononcée la pièce représentée prouve seu-

lement que cette condamnation était exécutée d'a-

vance. Or, la bonne foi nepermet pas aucréancier

d'exiger deux fois la même chose, de recevoir ou

de retenir ce qui lui aurait été payé une première

fois.

Ceci s'applique également à la compensation, qui

peut être proposée après comme avantle jugement

de condamnation (2). Il en est de même de tous

(t) ~ey.BoJier, snrt'Mt. 34 d~tit.55 de l'ordonnance de 1667,

S".

(2) Voy. toro. V1I, n.<! 588. Enm qui crom~enitar compcnsalimcm sib:

(~) ~y. tom. VU, n." 596. jEfm ~i eam'mt~r

com~ttMfnmcm "t

t~c&'f<cpeeMKtte t<~)A)nifMj ~oMc tMm~t< f/u&tKm esf.
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c/MseyMg'.

les moyens
d'éteindre les obligations, qui tiennent

Heu de paiement, qui vicem M/ttt/oHM c~MtCKt.

t a~. Mais il faut faire sur cela une remarque im-

portante
c'est que l'exception de paiement, de

compensation, etc., n'est plus recevable après le

jugement en dernier ressort ou passe en force de

chose jugée, lorsque cette exception a été propo-
sée avant le jugement et rejetée. Dans ce cas, la

partie
condamnée rapporterait inutilement la quit-

tance retrouvée après la condamnation. On ne doit

plus l'écouter, parce qu'il est jugé non seulement

qu'elle
est débitrice, mais encore qu'elle n'a pas

payé que la chose due n'était pas compensée, et

que la chose jugée ne peut être détruite par des

pièces
nouvellement recouvrées, à moins qu'elles

ne fussent retenues par le fait de la partie. C'est ce

qu'enseigne M. Merlin(i), et cette doctrine est

une conséquence nécessaire des principes sur la

chose jugée.
t a 8. Les lois qui défendent aux juges de rétrac-

ter et de corriger les jugemens définitifs, après

qu'ils les ont prononcés, et qui leur interdisent

toute connaissance ultérieure de l'affaire qu'ils ont

une fois jugée j sont depuis long-tems naturalisées

en France, quoiqu'il n'y
ait pas la même raison de

le décider qu'à Rome, et depuis le XV*. siècle la

(') ~"y.nonvea') Répertoire, T." ~m'MMMm~secL i, St. art.
ton). XU, p<g.~7 de la 5.<édition.
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jurisprudence de tous les parlemens n'avait pas

varié sur ce point (t). Le Code de procédure ne

contient rien de contraire à cette ancienne juris-

prudence, confirmée d'ailleurs par un arrêt de la

Cour de cassation, du 2~ ventôse an XIII, rap-

porté dans le Bulletin de cette Cour

Voici l'espèce

Le tribunal de commerce de Vire avait rendu,

!e ty fructidor an XIII, un premier jugement par

défaut, qui condamnait Laumonier, même par

corps, de payer à Cahours une somme de 900'.

Sur l'opposition de Laumonier, intervint, te 2~

vendémiaire an XIV, un jugement qui
annula ce-

lui du i~ fructidor précédent, et ordonna l'élar-

gissement de Laumonier. Mais ce jugement était

nul, parce qu'un des juges n'avait pas entendu les

plaidoiries; de sorte que Laumonier s'en désista,

et amena Cahours à une audience extraordinaire,

pour voir prononcer de nouveau sur les conclu-

sions d'opposition qui! avaitprécédemmentprises.

Cahours
s'opposa à ce que

la cause fùt jugée une

seconde fois; il accepta le désistement, donné par

Laumonier, du jugement du a~ vendémiaire, et

soutint que celui du t fructidor devait reprendre

son effet.

Par jugement du 26 vendémiaire, le tribunal

donna acte à Laulnonier de sa déclaration de ne

(t) ~ey. [e Répertoire, ~.<'/K~tmmf, § 5, n."
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point
vouloir user du jugement du a4; il annula,

au surplus,
de nouveau, le jugement du fructi-

dor, et ordonna l'élargissement de Laumonier.

Cahours déféra ce jugement à la censure, pour

contravention aux lois citées. Laumonier le défen-

dit, en disant que les parties avaient de nouveau

comparu à l'audience, et que le tribunal n'avait

pas
réformé sa première décision, mais l'avait seu-

lement régularisée par une autre tout à fait sem-

blable.

Mais la Cour de cassation, < vu les lois romai-

e nés, qui interdisent aux juges toute connaissance

t ultérieure de FaRaire qu'ils ont une fois jugée,
à notamment la loi 62, ff<~ rey't~t'cttt~ et la loi

f 55 au même titre;

» Attendu que Cahours n'a comparu, le 26 ven-

D démiaire, que pour accepter le désistement; et

» attendu que ce n'est que par excès de pouvoir,

» et par contravention aux lois ci-dessus indiquées,

»
que les juges du tribunal de commerce de Yire

< ont connu une seconde fois d'une affaire dans la-

x quelle ils avaient épuisé leur jurisdiction. La

Cour casse et annule. r

L'arrêt est du 24 ventôse an XIII, antérieur par

conséquent au Code de procédure, qui abroge,

art. to~t, toutes lois, coutumMj «M~Met~~mens

relatifs à la proc~Mre civile. Néanmoins, les juge-
mens et arrêts qui prononceraient aujourd'hui une

seconde fois sur une affaire déjà jugée, n'en se-

raient pas moins soumis à la censure; car, si la
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contravention aux
lois romaines

n'est plus, dans

notre nouvelle iégislatton, un moyen de cassation,

il n'y en aurait pas moins ea'ee~ de
pouvoir, comme

le porte l'arrêt cité, et ce vice donne ouverture au

recours en cassation.

t sg. Mais cette règle, que les arrêts et jugemens

ne peuvent
être rétractés, réformés ni corrigés par

les juges qui les ont rendus, s'applique-t-eUe aux

cas où le jugement n'est pas encore signé ni mis

au greffe? il

Les opinions, sur ce point, étaient partagées

avant les nouvelles lois. Un arrêt du Parlement de

Bretagne, rendu le mars <5~, rapporté par Du-

fail, liv. t", chap. /p6 « Enjoint
aux juges du

» ressort de faire prononcer, sans aucune remise,

» les sentences qu'ils arrêteront, eticelles mettront

j) au greffe, sans qu'ils puissent en empêcher la

prononciation, ou donner autres sentences, ou

x
appointemens contraires, sur peine de tous dé-

pens, dommages et intérêts des parties,
»

Lebrun au contraire, dans son Procès civil,

liv. t", §§ 47 et 48, enseignait que, tant qu'une

sentence n'est pas mise au greffe, elle peut être

corrigée par le juge, pourvu que ce ne soit pas

dans sa substance, mais seulement par rapport
à

desincidens.

Davot, dans ses ?'f<!t~</e~'<'t(~'<!K<Mt~tom. IV,

pag. 534, allait jusqu'à soutenir que le juge est

maître absolu de sa sentence, tant qu'il ne l'a pas

mise au greffe. H se fondait sur un arrêt du Parle-
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ycm..X. tj

ment de Dijon.
Suivant cette doctrine, un arrêt,

un jugement, ne seraient considérés que comme

dM projets,
tant quiis ne sont pas mis an greffe.

Mais elle ne peut plus être suivie aujourd'hui,

que,
suivant nos lois nouvelles, tous les jugemens

doivent être prononcés à l'audience; ils acquiè-

rent par
là une publicité qui ne permet pas de

rien changer à leurs dispositions, quelles qu'elles

soient; et même, sous l'ancienne jurisprudence,

Serpillon, Code criminel, pag. t~St, rapporte un

arrëtdu Parlement de Dijon, du ao mars t ~28, qui

ordonne «
que l'officier qui aurait présidé serait

t tenu de signer le plumitif à l'issue des audiences,

t ou au plus tard dans le même jour, sans pouvoir

t)'/fK E/MM~</epe~M<!cra<< étéprononcé, sauf seu-

9 jement à corriger, lorsque le greffier n'aurait pas

t rédigé les appointemens et sentences comme

9 ils auraient été prononcés, »

13o. Mais que faut-il décider à l'égard des juge-
mens qui ne sont pas encore prononcés publique-

ment, et qui ont seulement été arrêtés dans la

chambre du conseil, à la suite d'un délibéré or~

donné à l'audience?

Cette question et la précédente sont traitées avec

beaucoup de solidité dans le Répertoire, v". ~«fc"

m~t, § 3, n". Elle était jugée diversement avant

Moidua~aoûttyQO, qui, la première, assujétit

la publicité
même les rapports des procès par

ecnt. Notre jurisprudence française n'était nulle-

tneat Hxée sur cette question; mais les motif
qui
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la faisaient ainsi vaciller n'existent plus, depuis

que tous les jugemens doivent être rendus à l'an,

dience.

D'où venait l'incertitude de la jurisprudence
avant la loi du 24 août 1790? C'est parce qu'on

n'était pas d'accord sur l'époque précise
à

laquelle

un jugement, sur procès par écrit, était censé for-

mé et parfait. Les uns voulaient que ce fût le mo-

ment de la signature, les autres
soutenaient qu'on

ne devait s'attacher qu'à la délibération. Il
n'y

avaîtpasde milieu àprendre entre ces deux partis;

car, alors les jugemens sur procès par écrit ne se

piononçaient pas à l'audience; ils passaient im-

médiatement de la chambre du conseil au greffe.

Aujourd'hui,
tout jugement délibéré dans la

chambre du conseil doit être prononcé à l'au-

dience il doit même l'être à l'instant qui suit ce-

lui où il a été délibéré et si, dans la pratique, il

ne l'est pas toujours aussitôt, la loi n'en suppose

pas moins qu'il n'a été délibéré qu'immédiatement

avant sa prononciation.
C'est ce que fait entendre

l'art. 1 16 du Code de procédure
« Les jugemens

» seront rendus à la pluralité des voix, et pronon-

» ces sur-le-champ. Néanmoins, les juges pour-

» ront se retirer dans la chambre du conseil, pour

»
y

recueillir les avis; ils pourront aussi continuer

»la cause
à

une des prochaines audiences, peut

» prononcer le jugement. »

C'est parce que le jugement est censé ne pas

exister avant sa prononciation, qu'il est nul si tous
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]es juges qui avaient entendu les plaidoiries ne sont

piis présens
au moment de la prononciation, quoi-

qu'ils
aient assisté au délibéré arrêté dans la cham-

bre du conseil. C'est ce que la Cour de cassation a

décidé plusieurs fois.

Dès lors, il est clair que tant que le jugement

n'a pas
été prononcé, il est censé ne pas exister;

et cette conséquence en amène une autre c'est

que
tant qu'il n'est pas prononcé, il peut être

fhangé.
Au reste, l'art. 1 38 du Code de procédure porte

que
k le président et le greffier signeront la minute

» de chaque jugement, aussitôt qu'il sera rendu.

s Il sera fait mention, en marge de la feuille d'au-

i dience, des juges ctdes procureurs du Roi qui

•
y auront assisté. Cette mention sera également

» signée par le président et le greffier. »

151. S'il se glissait quelque erreur dans la rédac-

tion du jugement, elle ne pourrait être réformée

que du consentement de tous les juges qui l'ont

Tentlu et, en cas de division entre eux, il fau-

drait suivie la règle générale, qui veut que la ma-

jorité fasse la loi à la minorité, et rédiger le juge-
ment dans le sens que la majorité l'entendrait (î),

(l) J'oy. le Répertoire, ,° Jugement > 4. V°y- aussi ce que nous

avons dit tom. VIII, n.° 129, sur la manière dont fut corrigée une

ci reui-
échappée dans la rédaction d'un arrêt de la Cour de cassation,

Cet
exemple peut répandre beaucoup de jour sur la matière.
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sauf aux parties intéressées à l'attaquer par les

voies de droit, s'il y avait lieu.

L'art. 54« du Code de procédure, conforme sur

ce point à l'ordonnance de 1667 (1), porte « Il ne

» sera procédé à la révision d'aucun compte, sauf

a aux parties, s'il y a erreurs ou omissions, faux

s ou doubles emplois, à en former leurs demandes

» devant les mêmes juges. »

102. De même que les arrêts des Cours souve-

raines, dont on ne peut appeler, les jugemens ren-

dus par les tribunaux de première instance, sur les

matières dont la connaissance leur appartient en

dernier ressort, quand même ils auraient omis de

les qualifier en dernier ressort, ou qu'ils les eussent

qualifiés du premier ressort (art. 453 du Code de

procédure), ont, lorsqu'ils sont définitifs, une au-

torité de chose jugée stable et perpétuelle, aussi-

tôt qu'ils ont été rendus,
lorsqu'ils

l'ont été con-

tradictoirement. Les voies extraordinaires pour

les attaquer, telles que la requête civile, le pour-

voi en cassation n'en suspendent point l'exécu-

tion ils ont donc l'autorité de la chose jugée, jus-
qu'à ce qu'ils soient réformés ou annulés. La tierce-

opposition même ne suspend pas l'exécution du

(1) Cependant, cette ordonnance donnait l'alternative, ou de for-

mer la demande en rectification d'erreurs devant les juges qui avaient

rendu la sentence, ou d'interjeter appel; alternative que n'admet plue
le Code de procédure. Foy. le Traité et Questions de procédure civile

de notre savant collègue Carré, art, 541. r..
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jugement
contre la partie condamnée. (Art. 478

du Code de procédure.)

Mais si la partie condamnée par un tribunal do

première instance, interjetait un appel fondé sur

ce que
le jugement n'est pas rendu en dernier res-

sort, il ne pourrait être exécuté avant que l'appel

fût jugé.
i53. Quelques auteurs ont enseigné qu'il y a des

exceptions à la règle que les nullité* n'ont pas lieu

de plein droit (1). Il est bien difficile, de trouver

des exemples de ces exceptions sous l'empire de

notre législation nouvelle, pourvu > néanmoins,

que le jugement ait les qualités constitutives d'un

jugement proprement dit.

Il faut, par exemple, pour qu'un jugement sait

valable, que la condamnation qu'il prononce soit

déterminée, ou du moins que si elle est incertaine

par sa teneur, elle se réfère à des actes, à des titres

ou à des opérations qui en lèvent ou peuvent en

lever l'incertitude. Ulpien, dans la loi 59 ff de

re judicalâ, l\2. 1, s'explique sur ce point d'une

manière très-positive In sententiis
mfficiet;

si em~

presserit judex summam in sententiâ, solviquejus-
serit, vel quo alio verbo hoc eignifwaverii.

Le § ajoute Amplim est
reseriptum, etsi in

sententiis non sit summa adjecta, si tamen is qui pe-

tit, summam exprenerit, etjudem ait, eolve quod

(1) V< le Répertoire, t." Nullité, § 7 n.» 5.
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petitum est, vel quantum petitum est, valet sen-

tenu a.

S 2 Qui sortis quidem condemnationem faciunt,

de mûris ità
pronuticiant 3 usurœ; si i/uce competunt,

vel qusp. competunt, ut prœsteutur, nonreetè pro-

nuneiant; debent eidmde usuris quoque eognotcere,

et certain facere condemiiaiionem.

11 faut remarquer, sur cette loi, que la condam-

nation de payer l'intérêt comptant, usurœ quœ

compeluni, n'avait point à Rome d'objet certain,

parce que le ta ux de l'intérêt n'était déterminé par

aucune loi; il dépendait de la convention; seule-

ment, il ne pouvait excéder douze pour cent.

Ainsi, la condamnation de payer les intérêts de-

meurait incertaine, comme le dit Ulpien, si elle

n'ajoutait pas le taux "auquel il serait payé.

L'empereur Gordien répète, à cet égard, la dé-

cision d'Ulpien, dans la loi 3 C. de sententiâ qmt
sine cerlà quanlïtate profertar, 7. 46 -• Hœc sen-

tenlia, omnem debiti quanlilatem, cum usuris compe-

teatibus solve,jud.icati actionem prœstare non potest,

eùm apud judices ilà demhm sine eertâ quantitate

facta candemnalio auctoritate reijudicatœ censea-

tur, si parte aliquâ actorum certa sii quantitas coin-

prehensa.

Cette loi suppose, comme la suivante, que le

montant de la dette, debiti quantitas, était incer-

tain Hœc sententiâ quae bona accepisti solve ciim

incertum esset quid accepissel quantumque ab eope-

teretur.
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Un pareil jugement ne passerait pas en force de

chose jugée, et n'empêcherait pas la partie contre

laquelle
il aurait été rendu, de faire prononcer de

nouveau sur la contestation (1). La loi en donne

pour
raison qu'une pareille condamnation ne peut

être mise à exécution, ni pfoduire d'action, :judi-

cati actionem prcestare non potest.

La même loi nous indique que si l'incertitude e

de la condamnation peut être levée par la relation

du jugement à l'un des actes de la procédure, si

parte atùjuâ actorum certa sit quantitas, ou à' un

titre qui détermine lé montant de cette condam-

nation, le jugement est valable par exemple, la

condamnation de payer la somme por.tée dans la

demande, solve quod petitum est, vel quantum peli–
tam est, valet sententia. Loi 1 i, ffde rejudic*

42. 1.

Par exemple encore, si le jugement condamne

à payer ce qui est contenu dans tel billet, ,tel tes-

tament, etc, si judex aliquem sic condehmaverit,

ut quod habet ex testamento vel codicillis Mamî

restitueret Titio, sic
accipiendum est quasi quantita-

tem nominavit, qum testamento vel codicillis reliela,

est
(a)

Par la même raison un jugement n'est pas'nul,

s'il condamne une partie à des dommages-inté-

(1) Voy.\è fiéperroiee t.° Jugement j b." 10»

(a) Junge § 3a Inst. deaefionittas et ièi Yinn.
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rets, ou à une indemnité à dire d'experts, quoi-

que l'objet de cette condamnation ne soit pas li-

quide, car il deviendra liquide par l'estimation

qu'en feront des experts. Voy. Pothier, n°. ao.

i34- Les questions que peut faire naître l'in-

certitude d'une condamnation naîtront rarement,

sous notre législation nouvelle, qui contient des

dispositions très-précises sur la manière de rédi-

ger les jugemens. L'art. i5 du tit. 5 de la loi du 24

août 1 790. sur l'organisation judiciaire, portait

« La rédaction des jugemens, tant sur l'appel

» qu'en première instance contiendra quatre par-

» ties distinctes – IJans la première, les noms et

» ks qualités des parties seront énoncés dans

» la, seconde, les questions de fait et de droit, qui

» constituent le procès, seront posées avec préci-

» sion – dans la troisième, le résultat des faits

» reconnus ou constatés par l'instruction et les

» motifs qui auront déterminé le jugement, seront

» exprimés; la quatrième, enfin, contiendra le

» dispositif du jugement. »

Toute contravention à ces règles emportait nuit

lité, suivant l'art, a de la loi du4 germinal an II ( 1 ).

Cette discussion faisait naître beaucoup de ques-.

fi) Cet article porte « A L'avenir toute violation on omission des

a rùglcs prescrites enmali&tc par les décrets émanés des leprc*

» sentans du peuple, depuis 178g quand même ils ne prononceraient

» pas
expressément ia peine denullilé; donnera ouvctlnrc & cassa-

» lion ».
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lions qu'il est inutilé d'examiner aujourd'hui, puis-

qu'on
ne les verra plus renaître sous l'empire du

Code de procédure, qui a beaucoup modifié la loi

du 24 août 1790; il
porte, art. i4>

« La rédaction des jugemens contiendra les noms

» des juges, du procureur du Roi, s'il a été en-

3 tendu ainsi que celui des avoués les noms

.professions
et demeures des parties, leurs con-

» clusions, l'exposition sommaire des points de fait

et de droit, les motifs et le dispositif des juge-
» mens. »

i35. Remarquons que cet article ne prononce

plus, comme l'avait fait la loi du 4 germinal an II,

la peine de nullité contre toute violation ou omis-

sion des règles prescrites par les lois antérieures»

pour la rédaction des jugemens, et que d'après la

disposition générale de l'art. 1 o5o du même Code

de procédure, cette peine ne saurait être sup^

j)léée (1).

(1) Fby. le nouveauRépertoire v.° Jugementt g a n,a l, vers lji

In j l'arrêt de la Courde cassation, du 8 aolt 1808 Sirey, tom. Vllï,

pag.5o5 et suivantes, « Considérant que les articles cités du Code de
» procédure (le» art. 141 et 470 ) ne prononcent point la peipe de
» nullité pour les cas d'infraction à leurs dispositions ».

Enfin, la seconde chambre de la Cour royale de Hennés a jngé, pat
arrêt du 6 janvier 1818, qu'un jugementqui énonçait lesnoms d'une

partie seulement, en ajoutant ci autres qu'il ne dénommait pas pré-
sentait bien une contravention aux art. 141 et nj» du Code de procé-
dure, ma»s qu'il n'était pasnul attendu que ces articles ne pronon-
cent point de nullité des jugemens qui ne sont pas conformes à lettre,
dispositions.
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La loi du ao avril 1810, sur l'organisation de

l'ordre judiciaire, confirme cette dernière dispo-

sition. L'ait. 7 porte que
les arrêts des Cours

» souveraines, revêtus des formes prescrites à peine
» de nullité, ne peuvent être cassés que pour con-

» travention expresse
à la loi. a

Ainsi, principe général Point de nullité de forme

dans la rédaction des jugemens
si la formalité

omise n'est pas prescrite
à

peine
de nullité.

136. Le même article énumère les formalités

prescrites
à

peine
de nullité, en ajoutant

« Les

On a dit que l'art. io3o du Code de procédure ne s'applique pas for.

mellement aux jugemens mais aux exploits et actes de procédure et

qu7il est difficile de "considérer tut jugement comme un acte de procé-

dure.

Cette objection, purement grammaticale, ne nous paralt pas fon-

dée. Le jugement est le dernier acte de la procédure, celui qui ter-

mine la procéûnie et la discussion.

D'ailleurs, en admettant que l'art. io3o ne puisse précisément s'ap-

pliquer aux jngemens, l'art. jo4t du Code de procédure abroge
toutes

les lois, tous les régleraens relatifs à la procédure civile, et par con..

séquent la loi ou décret du 4 germinal an H. Il reste donc toujours

qu'aucune loi n'a prononcé de nullité contre l'infraction des disposi-

tions de Tari, i^i du Code de
procédure, pas même la loi du 2o avril

1810. Or, le principe général, confirmé par cette dernière loi, est que

les nullités ne doivent pas être suppléées. Un jugement ne peut donc

être annulé par cela seul qu'il contient quelques contraventions aux

dispositions dudit art. i4i > moins que ces contraventions ne soient

telles que Pacte présenté comme un jugement ne renferme pas ce qui

est nécessaire pour constituer un jugement proprement dit. C'est nne-

question abandonnée, par sa nature, à la prudence des juges.

^oy.au surplns M» Carré, Analyse des conférences sur le Code <Te

procédure, que s t. 474 Traité et Questions de procédure cvviïe du

même auteur, n.°s &16 et snivau.



JLrt, I. De la Prés, qui résulte de la ekosej'ug.

a arrêts qui ne sont pas rendus par le nombre de

9 juges prescrit
ou qui ont été rendus par des

juges qui n'ont pas assisté à toutes les audiences

» de la cause, ou qui n'ont pas été rendus publi-

» quement,
ou qui ne contiennent pas les motifs,

» sont déclarés nuls. »

Voilà donc les seules nullités de droit qu'on

puisse invoquer aujourd'hui contre un jugement

i". S'il n'a pas été rendu par le nombre déjuges

prescrit

2°. Si des juges qui n'ont pas assisté à toutes les

audiences y ont concouru <

3°. S'il n'a pas été rendu publiquement, c'est-à-

dire prononcé à l'audience;

4°. S'il ne contient pas les motifs.

137. 11 est à remarquer que la loi du 2o avril

1810 ne parle ni de la position des questions de

fait et de droit, ni de l'énonciation du résultat des

faits reconnus ou constatés par l'instruction; et

que l'art. i4» du Code de procédure, dont la vio-

lation n'emporte pas la peine de nullité, se borne

à dire que les jugemens contiendront l'exposition

sommaire des points de fait et de droit, au lieu d'as-

treindre les juges, comme les y astreignait la loi

du 24 août 1790, à poser avec précision, dans la

seconde partie du jugement, les questions de fait

et de droit qui constituent le procès, et dans la

troisième, le résultat des faits reconnus ou cons-.

tatés par l'instruction; dispositions importantes,

dictées
par une profonde sagesse, et qui forçaient
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les juges à voter séparément sur chacune de ces

questions, à éclaircir et résoudre les difficultés,

les oppositions qui peuvent s'élever entre eux, sur

tous les points de fait et de droit; en un mot, à se

mettre bien d'accord sur les objets qu'ils ont à dé.

cider; ce qui n'est pas si simple ni aussi facile

qu'on le pense.

i38. Si, au lieu de démêler, dans les conclu-

sions des parties, tes points accordés des poiuts

contestés, et entre ces derniers les points de fait et

de droit, qui constituent véritablement le procès,

les juges se bornent à considérer la cause en masse;

si, au lieu de la décomposer en ses élémens ils ne

voient, ils n'examinent que cette seule question

La demande est-elle fondée ? Et s'ils se croient d'ac-

cord, pour l'avoir résolue unanimement dans le

même sens, ils sont exposés à se tromper. Pour

peu que l'affaire soit compliquée, on peut affirmer

avec probabilité que, loin d'être d'accord, chaque

juge a vu et décidé un objet différent; que leur ap-

parente unanimité cache une divergence réelle et

même qu'il est possible que le jugement soit rendu

contre le vœu de la majorité.

l3o,. Un jurisconsulte, qui réunit à des connais-

sances profondes la
philosophie

du droit, l'habi-

tude des affaires et de la pratique, M. Bellot,

membre du Conseil représentatif de Genève (1),

(t) Dans l'Exposé des motifs do la loi sur là procédure e'aiile pour to
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le prouve
démonstrativement par l'exemple sui-

vant.

On demande la nullité d'un testament sur trois

moyens
1°. le défaut de signature du testateur;

– 2°. la qualité d'étranger de l'ùn des témoins

5*. l'incapacité du testateur, tirée de ce qu'il

était soumis à la direction d'un conseil judiciaire.

Voyons quels sont les points accordés et les points

contestés entre les parties. Elles sont d'accord sur

le droit, quant aux deux premiers moyens;
elles

reconnaissent que le défaut de signature du testa-

tcur, s'il a pu signer, et la circonstance d'un té-

moin étranger, entraînent la nullité du testament.

Elles diffèrent sur le fait le demandeur sou-

tient que le testateur a pu signer, et que l'un des

témoins est étranger; le défendeur, que le testa-

teur n'a pu signer et que le témoin est régnicole.

Quant au troisième moyen, au contraire, les

parties sont d'accord sur le fait le testateur avait

un conseil judiciaire; mais elles diffèrent sur le

droit, sur la question de savoir si la loi accorde ou

refuse la capacité de tester à celui qui est soumis

à la direction d'un conseil judiciaire.

Quelles sont donc les
questions

élémentaires

dans lesquelles se résout le procès, celles que les

juges ont à décider? P

tariton 4e Genève, pag. 72 et 216 imprimé en iSat à Genève chez

l'aschond. et à Paris, même maison de commerce ruede Seine,

n.°48.



Chap. VI. Sect. III. Des Présomptions.

Deux questions de fait Le testateur
a-t-ilpu

signer?-
Tel témoin est-il

étranger ?

Une question de droit L'individu soumis à

la direction d'un conseil judiciaire est-il incapable

de tester?

La cause est portée devant un tribunal de pre-

mière instance, composé de trois juges (Art. l\o

de la loi du 20 avril 1810)."

Le premier juge admet l'affirmative de la pre-

mière question; le second de la deuxième

et le troisième de la dernière. Chacun d'eux sou-

tient la négative des deux autres.

Posez la question complexe Le testament est-il

nul? Soumettez-la aux votes, et comptez les suf-

frages. Le tribunal à l'unanimité prononcera la

nullité.

Mais ce résultat est
trompeur. Chaque juge a

résolu une question différente. Chaque moyen n'a

eu qu'un suffrage. Loin d'être d'accord, les juges
sont donc partagés par les opinions les plus diver-

gentes. Loin qu'il y ait unanimité la minorité

triomphera.

En voici la preuve. Posez les questions auxquelles

nous avons vu que se réduit le procès faites voter

séparément
sur chacune d'elles. Chaque question

sera décidée négativement par la majorité de deux

voix contre une. Les trois moyens de nullité seront

écartés, et le testament déclaré valide.

Ce résultat, diamétralement opposé au précé-

dent, est le seul exact, le seul vrai, puisqu'il réunit,
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sur chaque question
élémentaire de la cause, une

majorité
évidente et réelle, sans possibilité de con-

fusion et de méprise.

Il serait facile de multiplier les exemples, en

combinant diversement le nombre des questions

et celui des juges. L'exemple choisi suffit pour dé-

montrer le danger des questions complexes et la

sagesse des règles introduites par la loi du 24 août

1 -90. Quoique leur importance ait été méconnue

par
les rédacteurs de notre Code de procédure, et

par ceux de la loi du 20 avril 1 81o, les législateurs

de Genève l'ont parfaitement sentie ils les ont

rappelées et consacrées dans la loi sur la procédure

civile, pour le canton de Genève; ils les ont même

perfectionnées,
en ordonnant aux juges, non seu-

lement d'énoncer le résultat des points accordés

et des points contestés entre les parties, et de poser

les questions
de fait et de droit, mais encore de

ne passer aux questions de droit qu'après avoir dé-

cidé les questions de fait; ce. qui est en effet con-

forme à la raison, puisqu'un jugement n'est pas

autre chose que l'application de la loi à un fait,

et qu'il ne peut y avoir d'application juste, tant

que le fait n'est pas déterminé soit par les
parties

elles-mêmes, si elles sont d'accord sur le fait, soit,

à défaut des parties, par les jurés ou juges,du fait,

sous les législations qui les admettent, comme en

Angleterre, soit, enfin, par les juges ordinaires,

sous les législations où, comme en France, les

fonctions de juges du fait, et celles de juges du
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droit, sont confondues et cumulées, en matière

civile.

i4o- Le Code de procédure et la loi du ao avril

1810 n'empêchent pas les juges de suivre encore

les règles sages, prescrites par la loi du 24 août

*79O> quoique leur inobservation n'emporte plus

la peine de nullité. C'est même pour eux un devoir

rigoureux de ne point s'en écarter, dans les cas où

l'oubli de ces règles pourrait, au moyen des ques-

tions complexes, conduire, sans y penser, à un

résultat contraire au vœu de la majorité.

Nous sommes loin de penser qu'un pareil scan-

dale soit fréquemment arrivé; mais il est démontré

possible, et cette seule possibilité suffit pour rester

religieusement attaché aux règles établies pour le

prévenir, et pour s'en tenir à la salutaire nécessité

de poser avec précision les questions de fait et de

droit, et de voter séparément et successivement

sur les unes et les autres.

i4i- La rédaction des jugemens, en ce qui con-

cerne les noms, professions et demeures des par-

ties, leurs conclusions et les points de fait et de

droit, est faite, suivantle Code de procédure, sur

les qualités que les parties se signifient respective-

ment, d'après l'art. 1^2 qui porte

La rédaction (des jugemens) sera faite sur les

» qualités signifiées entre les parties; en consé-

» quence, celle qui voudra lever un jugement con-

» tradictoire, sera tenue de signifier, à l'avoué de

s son adversaire, les qualités contenant les noms,
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Tom.X. 14

» professions
et demeure des parties, les conclu-

» sions et les points de fait et de droit. »

Ces qualités, rédigées par un avoué, doivent

être laissées, pendant vingt-quatre heures, entre

les mains des huissiers audieneiers (i43)- L'avoué

qui
veut s'opposer, soit aux qualités, soit à l'ex-

posé
des points de fait et de droit, le déclare à

huissier (i/|4); et pour régler les parties sur cette

opposition il faut recourir au président (i45j.

Cependant, le même Code veut que les juge-
mens contiennent les noms, professions et demeures

desparties, leurs conclusions, l'exposition sommaire

des points de fait et de droit, les motifs et le dispo-

sitif (i40 que la minute du jugement soit signée

par le président et le greffier, aussitôt qu'ils sont

rendus (i58); enfin, que les jugemens soient pro-

noncés à l'audience sur-le-champ (116).

Comment donc se peut-il que les qualités qui,

suivant l'art. 1 42 contiennent la désignation et les

noms des parties, les points defait et de droit (déjà

jugés), les conclusions {sur lesquelles le jugement
a

prononcé), ne soient néanmoins rédigées qu'a-

près le jugement rendu, prononcé, signé du pré-

sident et du greffier, et qu'il faille un nouveau pro-
cès pour régler tout cela?

142. Le vice de ces dispositions incohérentes,

pour ne rien dire de plus, fut signalé par plusieurs

Cours; celle de Rennes était du nombre. La raison

ne fut point écoutée, et rien ne fut changé.

L'absurdité de ce système a été sentie par les
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étrangers /qui ont trouvé les dispositions du Code

de procédure,
en ce point, inutiles, dangereuses,

souvent inexécutables, toujours onéreuses par les

frais qu'elles entraînent. Les législateurs genevois

les ont
corrigées

dans leur nouvelle loi sur la pro-

cédure ils ont distingué, dans la rédaction des

jugemens, deux parties l'une, qui est l'oeuvre des

plaideurs, de leurs avoués ou avocats, comprend

les qualités des parties et leurs conclusions, telles

qu'ilsles ontfait signifier avantlejugement; l'autre,

qui est l'oeuvre des juges, embrasse les questions

de fait et de droit, posées et résolues par eux, les

motifs de leur décision-etle dispositif (1).

Faisons des vœux pour qu'après avoir
porté la

lumière chez nos voisins, nous soyons assez sages

pour corriger, à leur exemple, les vices de notre

législation!

i43- Après avoir vu quelle est la nature de la

présomption que la loi attache à la chose jugée,

quelle est son* autorité, et quels sont les jugemens

qui ont ou n'ont pas cette autorité, il faut voir

quelles sont les conditions exigées par la loi, pour

qu'il y ait lieu à l'autorité de la chose jugée car,

en établissant en sa faveur une présomption légale

de vérité, le législateur n'a pas voulu donner au

magistrat le pouvoir de déterminer arbitrairement

les cas où doit exister cette présomption si souvent

(l) l'oy. l'Exposé des motifs de la loi sur la procédure civile pour le

canton de Genève par Bellot, pag. 78 et suiv.
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trompeuse à laquelle néanmoins la loi attribue

tant de force; il a voulu qu'elle n'existât que par

le concours simultané de plusieurs conditions. Le

défaut d'une seule fait évanouir la présomption

ou plutôt l'empêche de naître. Le magistrat ne

pourrait
donc l'admettre sans violer la loi. Son de-

voir l'oblige alors de repousser l'exception de la

chose jugée, pour exiger de celui qui l'invoque

d'autres preuves suffisantes, sans quoi sa demande

doit être rejetée.

« L'autorité de la chose jugée, dit l'art. i35i,

n'a lieu qu'à l'égard de ce qui fait l'objet du ju-

» gement.
11 faut que la chose demandée soit la

i même que la demande soit fondée sur la même

i cause; que la demande soit entre les mêmes par.

uties, et formée par elles et contre elles, en la

s même qualité.
»

Ainsi, pour donner lieu à l'autorité de la chose

jugée cet article exige le concours de quatre con-

ditions 1

1°. Identité de la chose demandée;

a°. Identité de la cause sur laquelle la demande

est fondée;

5". Identité des personnes'ou des parties entre

lcsquelles la demande est formée;

4°. Enfin» identité de qualités dans les personnes

par qui ou contre qui la demande est formée.

Ces dispositions tirées du droit romain (i) et

U)Cùmquœrittir titec extxptunoecttt .</f-ne, inspkieiutum est an

wpm lit. Lai xa, fftktaxcft. rcijttdic. ,44-2.
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adoptées depuis long-tems en France, sont fon.

dées
sur ce

droit immuable, qui est le même dans

tous les tems, et chez tous les peuples civilisés,

sur la raison elles ne sont que des conséquences

nécessaires de la nature des choses; et
cependant

elles ont fait, et font encore naître des difficul-

tés assez nombreuses, quelquefois même très-sé-

rieuses sur leur application.

i4i- Quant à l'identité de la chose, il est évi-

dent qu'il n'y a point
de chose jugée à

opposer la

seconde demande, si l'objet en est différent, s'il

u'est plus le même que celui de la première, puis-

que le magistrat n'avait entendu juger, comme

les parties n'avaient entendu soumettre à sa déci-

sion, que l'objet de la première demande, et non

celui de la seconde Qum non est deducta injudi-

cium. quianeque litigatores, nequejudex de alio

quam
de argento

actum intelligant. Loi 2 1 (f de ex-

cep t. reijudie. 2.

Il faut suivant les jurisconsultes romains, que

ce soit le même corps, la même quantité, s'il s'agit

de choses corporelles,
le même droit, s'il s'agit de

choses incorporelles, idem corpus, quantitas eadem,

idem Jus.

Quantités cadem3 idctnjttk. Loi ïâ ibid.

Et ancadnn causa peiendij et enttem ecndiUo personarum.Qitte ?»'

ermiîanuiGavraiit alia res est. Loi i4 f fiirf.

Voy. aussi la loi 27 itiid, Outn da hoc tan eatlem rcs est quœrltar
Aftt

sptetauda stinl pcrsoHM, id tpslitu do quo ttgilur > causa proxima "c"

lîtlnîs.
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145. Leschangemens survenus dans le corps qui

faisait l'objet de la première demande, n'empê-

chent pas qu'il ne soit censé le même dans la se-

conde, quoiqu'il
ait reçu des augmentations ou,

éprouvé
des diminutions; par exemple, uo trou-

peau,
dont le nombre a augmenté ou diminué,

fùt-il réduit à une seule bête, n'en est pas moins

le même corps dans la seconde action, relative-

ment à la chose jugée par le premier jugement (1).

146. Il est encore censé que l'objet de la se-

conde action est le même que celui de la première,

si, après avoir demandé un tout par celle-ci, je
demande par la seconde une chose qui faisait par-

tie de ce tout; par exemple, si, après avoir de-

mandé le troupeau entier, je demande .spéciale-

ment une seule des bêtes qui le composent (2); si,

après avoir demandé un fonds, je demande les ar-

bres coupés sur ce fonds; si, après avoir demandé

une maison, qui depuis a été détruite, j'en demande

l'emplacement, arçum (3), les matériaux, etc.

C'est même un principe général que toutes les

fois qu'on demande, par une seconde action, quel-

(1) Si petiero grgem, et vicias faer<y, etvelauclo^ vel minuta num-

mogregis, ilerùm eumdem gregem petam obstabit mihi exceptio.

(2) Sed el ai spéciale corpus eas gwge- petam si mlfuit i/i co grvge9

ptito obstaturam exceptianein. Loi ai § i, ibid.

(3) Si (fuis petierit fundam mox arbores excisas ex eo funtto pelai
Guiinsulam petierit, dtindè arcam veltigna, vel lapidas, Item'si na-

vem peliero, poêletisiugulas tabulas vinduxm. Loi 7, vers. item si*iltta

cxcr.pt, veijudic, 44- *•
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que partie d'un tout qu'on
avait demandé par une

première,
la chose demandée est censée la même,

soit qu'il s'agisse d'un corps certain, d'une quan-

tité ou d'un droit incorporel. Dans tous ces cas, il

y a lieu à l'exception de la chose jugée.

itf]. Les jurisconsultes
romains ont érigé en

règle de droit la maxime de logique
in lato et

pars

continelur (loi 1 i3j ffde R. J.) (i), et ils en sui.

vent les conséquences indistinctement,
soit qu'il

s'agisse d'un corps, d'une quantité ou d'un droit.

En effet, il y a réellement chose jugée, lorsqu'on

demande par une seconde action mais sur la

même cause, une partie du tout que l'on avait de-

mandé par une première action qui a été rejetée.

Par exemple j'ai d'abord demandé le fonds

cornélien; j'en demande ensuite une partie dé-

terminée ou même indivise la seconde demande

est repoussée par l'exception, parce qu'elle était

implicitement contenue dans la première, déjà ir-

révocablement jugée.
J'ai échoué dans la demande de la propriété d'un

fonds; j'en demande l'usufruit par une seconde

action, fondée sur la même cause. Je suis repoussé

par l'exception de la
chose jugée. Ma seconde de-

(i) C'est ce qu'enseigne Xïlpîen Si quis cûm totnm petixset, partem
peint exeeptio reijudicattE nocet num pars in loto est. Eajdem euim n&

accifiUiirj et si pars peiulur ejits quod totum petittimcst; nec inlcrrst

tifratu incorpore Itpcqtlœrattir an in quantitate velinjurewlioi f ff<te

Ciccept.reijutiie, j fa, 2.
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mande était renfermée dans la première; car l'usu-

fruit est une partie du fonds. Loi 4» ff de wuff*

7- i- • ;•!>;> i-À) a

i48. Ma première demande d'une somtne.de

20,000* a été rejetée. Je prétends1 m'être. trompé,;

j'en demande seulement î o,ooo par une naavtelle

action fondée sur les même.? .causes., Çettp der-

nière demande est renfermée dans la première

Manifestissimum est vigenti deeem inesse.. Loi

§ 4 ff de V. oblig. 45. 1 En demandant 20,000%

je demande chaque. franc, chaque unité dont cette

somme est composée.. s t

i49- Après avoir demandé le droit de passer sur

le fonds cornélien avec chevaux etbctes de somme,

actum, ou même celui de passer ajoute occur-

reace, viam, je me borne, par une seconde, ac-

tion, à demander le passage à pied, iter. Mais ce

droit est renfermé dans_ celui de
passer avec che-

vaux et bêtes de somme, actum, et ce dernier dans

celui de passer à toute occurrence, via. Qui actunt

habet, etilerhabetetiamsinej'umento. fia.
iter et actum in se continet. Loi i, ffde servit.

prait*

rust.38. 3.. • • r

Dans tous ces cas la seconde demande est
re-

poussée par l'exception de la chose jugée, parce

qu'elle était contenue dans la première, comme

la.partie dans le tout.

150. Pour bien appliquer cette règle, il faut

^oirsila première demande ne contient qu'un seul.

corps ou si elle en contient plusieurs.
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" Si elle
en

contient plusieurs, par exemple, si

j'ai demande deux chevaux, tel et tel cheval deux

champs, le champ A et le champ B, aplès cette

demande collective rej'étée je n'en puis former

une seconde individuelle de l'un des chevaux, de

l'un 'des champs.: Idem
erlt probandum si duo cor-

fOra fùèfiht j>etita>, mox alterutrum
corpus pvlatw

nam noeohit exteptio'. Loi 7; loi 'ai, § a (f de ex-

cept. reijud.j 44- 3>

• i5i. Si la première demande n'est que d'un seul

corps, tout ce qui en faisait partie au moment de

la demande, quand même il en serait séparé Ion

de la seconde,- tout ce qui en est provenu, comme

les fruits, les arbres'coùpés le croît des animaux,

les enfansniis au monde'par une esclave, tous les

accessoires tout ce qui en dépend par accession,

àllurion ou autrement, est censé avoir été compris

dans la première demande.

II s'était élevé du doute sur la question de savoir

si l'on
pouvait,'sans

craindre l'exception de la

chose- ju'géé demander, par une seconde action

t'enfant qui n'était pas conçu les fruits qui n'exis-

taient pas encore, lors de la première action, dont

l'objet était la revendication de l'esclave mère de

l'enfant; ou de la chose qui a produit les fruits. En

effet comment des choses qui n'étaient pas encore

in rébus humants pouvaient-elles être censées eom-

prises dans la
première demande, comme la partie

dansletout?

UJpien répond qu'il n'en est pas moins vrai
que
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ces fruits sont provenus de la chose demandée par

la première action, sed exed re sunt i/ute petita est,

et que, par conséquent, l'exception doit être ad-

mise Magîsque est ut ista
exceptio ( i) noceat. Loi"lt

g $ ff de exeept. reij'ud. s. •

i5?. Mais le même Uipien n'étend pas cette dé-

cision aux' pierres et autres matériaux provenus

d'un édifice détruit depuis la- première action,-

parce que ces matériaux pouvaient appartenir au

demandeur à un autre titre que comme faisant par-

tie de l'édifice Sed. in cœmentis et tignis diversutn

est; nam is qui insulam petit, si cœmenta vel tigna,

vel qaid aliud suum petat in eâ conditione est utvi-

deatur atiud petere. Etenim, eujus insula est, non

utiqùè et cémenta, sunt. Deniffuè ea quœ juncta. surit

œdibus altenis separtita. dominas vîndicare potest.

Eâd. kge,% 2.
t.

|
--i

Cette décision d'Ulpieh est donc fondée.sivr ce-

que les fruits de la chose appartiennent nécessaire-

ment aupropriétaire et qu'au contraire, le* ma-

tériaux de l'édifice n'appartiennent pas néces'sairth

ment au propriétaire de l'édifice (2).

Par les exemples que, nous venons de donner,

on Toit comment les, jurisconsultes romains, qui

créèrent la science du droit, suivaient, pour ap-'

(1) il y a ici Uae négation qu'il faut retrancher, comme l'observe

très-bien Godefroi sur eette loi. Vv$. aussi la note de Polliier sur la.
titre du Digcsle du excepta rcîjiidic*, ix,a 8.

(a) Vuy.le titre du Digeste de tigna jtmeto 47-3 Boachaud s Com-

xaeataire sur la toi des donze tables, Ut* 6 de la G»6table.
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pliquer l'exception de la chose jugée, la maxime

de raison que la partie est contenue dans le tout.

i55. Parla raison des contraires, il semble qu'il

faut dire que l'on peut, ,sans craindre l'exception

de la chose jugée, demander, par une seconde ac-

tion, le tout dont on avait demandé quelque partie

par une première, parce que le tout n'est point

contenu dans la partie.

On ne,trouve point, à la vérité, cette règle for-

mellement énoncée, comme la première, dans le

droit romain; mais on en trouve l'application faite

aux cas qui se sont présentés

Un droit de servitude foncière par exemple, est

un démembrement de la propriété c'en est une

partie, comme nous l'avons vu dans le tom. III de

cet ouvrage. Or, il est certain en droit romain

qu'après avoir échoué dans la demande d'un droit

de servitude sur le fonds titien, j'en puis demander

la propriétépar une seconde action. Pourquoi cela

Parce que le droit de propriété n'étant point con-

tenu dans le droit de servitude, qui n'en est qu'une

partie ou un démembrement, il est évident que la

question de
propriété n'a été, ni pu être implicite-

ment décidée par le premier jugement, qui n'a

prononcé que sur le droit de servitude. Ce sont

deux choses, deux questions différentes Si ante

viana, dcindé fundum tilianut~a petat, quia et diversa

corpom sunt, et causa- restitulionum dispares non,

nocebit exceptio. Loi 1 jt de
exception.

et
prmscript.

44-i.
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Cette décision fondée sur la raison, doit être

suivie en droit français.

Le droit de passer à pied, iter, est contenu dans

celui de passer avec des bêtes de somme, actus.

Qui actum habet, et iter habet, etiam sine jumento.
Loi 1 ffde servit. prmd. nist. 8. 3. Mais le droit de

passer avec des bêtes de somme n'est point contenu

dans le droit de passer à pied. On peut donc, après

avoir échoué dans le droit de. passer à pied, de-

mander, par une seconde action, le droit de pas-

ser avec des bètes de somme Si quis iter petierit,

deindè actum petat, puto fortiks defendendum, aliud

videri tune petitum, aliud nunc atque ideô exeep-

tionem reijudicatm cessare. Loi 1 1, § 6, ffde except.

reijudic, 44- 2.

Cette décision est adoptée par Pothier.

Après avoir demandé la propriété du fonds cor-

nclien, j'en demande l'usufruit par une seconde

action, fondée sur la même cause. Elle doit être

repoussée par l'exception de la chose jugée. Loi 21,

§ 3 ihid. L'usufruit est une partie de la propriété.

Loi 4» f f de usu f., etc., 7. 1. Je demande donc, par

la seconde action une chose que j'avais deman-

dée par la première.

Mais après avoir échoué dans la demande de

l'usufruit, je revendique la propriété par une se-

conde action. Celle-ci n'est point contenue dans la

première, parce que la propriété n'est point conte-

nue dans l'usufruit. La question de propriété n'a

donc point été décidée par le premier jugement;
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ainsi, point d'exception de la chose jugée contre la

seconde demande.

1 54- Il est pourtant vrai que l'usufruit ou le droit

de jouir, demandé par la première action, faisant

partie de la propriété, je paraitrai, si elle m'est

adjugée, avoir, par' le second jugement, quelque

chose que me refusait le premier. Mais remarquez

bien que ce ne sera plus au même titre je ne l'au-

rai point comme objet de ma seconde demande,

qui n'en parle point, ou en vertu de la disposition

du second jugement, qui n'en parle pas davan-

tage mais seulement comme accessoire de l'objet

principal et unique de ma seconde demande ce

qui fait que la chose demandée par la seconde ac-

tion n'est plus la même; que l'objet du second ju-

gement est différent de l'objet du premier.

• Je vous avais demandé, d'abord, l'usufruit du

fonds cornelien. C'était bien le droit d'en jouir que

je demandais mais c'était à titre de servitude per-

sonnelle, puisque je ne demandais pas la propriété.

Je vous demande ensuite le fonds cornélien. Il est

bien évident que ma seconde demande n'a plus le

même objet que la première Potest dici alia esse.

Si elle est accueillie par le second jugement, j'au-
rai bien le droit de jouir du fonds cornélien mais

ce droit ne sera pas une servitude; il ne sera que

l'exercice de mon droit de propriété. Vous ne pou-

vez, pour m'en empêcher, invoquer le jugement

qui a rejeté ma première demande, puisque ce ju-

gement
ne vous accorde rien à vous-même Le se-
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cond m'adjuge la propriété donc j'ai le droit de

jouir.
Où est votre titre pour m'enlever ce droit?

Éclaircissons ceci par un passage de Pomponius.

JI commence par dire, comme nous l'avons dit

après lui, qu'après avoir demandé la propriété on

ne peut demander l'usufruit (1). Mais, ajoute-t-il,

si, ayant d'abord échoué dans la demande de l'usu-

fruit, et ensuite acquis la propriété, je demande

une seconde fois l'usufruit, on peut dire que ce

n'est plus la même chose que j'avais demandée

d'abord car l'acquisition de la propriété a fait ces-

ser le premier usufruit, et m'en a conféré un autre

qui m'appartient à un nouveau titre, par droit de

propriété (2).

i55. Ce raisonnement est également applicable
à un corps physique. J'ai échoué dans la demande

du champ A, l'une des dépendances du domaine

cornelien. Je vous demande par une seconde ac-

tion, le domaine entier et ses dépendances. Si

ma demande est accueillie, j'aurai sans doute le

champ A. Yous ne pouvez le retenir en vertu du

(1) Si fundum meum esse pellr.ro, deindd posted imunfruetam ejus-

etem fltiidi pèlam 3 qtti ex tllâ causât eue quâfttndus meus erat 3 meus sit

eùtcepiio milii atiUuilU Quia qui fundttm kabet ttsuvifritctitm suant vin-

dicave non poiest. Loi ai 5 fffo exccpl. reijitdic, ^4- 2.

(2) Sed si uRnmf/uUum, cfrm meus essetj vindlwvi, deindè
proprûs-

talem iiancius iteriim de usufruelu eseperiar potest diti alla res esse,

Qucmiam po.it/fuatnti/tnctris sttm propviciatcm fitndî 3 dcs'mit mens esse

prior usiisfritcttis et jure pi'oprivtaUs j quasi ex nora causa rursùs nutus

6SiG cœpît. Ibid.
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jugement qui rejeta la demande particulière que

j'en faisais; car ce jugement ne vous en attribue

pas la propriété il rejeté seulement ma demande

particulière. Ce champ m'appartient aujourd'hui à

un autre titre, comme dépendance du domaine

cornélien qui m'est adjugé en entier contre vous.

Ces
exemples font voir que si, par une juste

conséquence de la maxime, la partie est contenue

dans le tout, on oppose l'exception de la chose ju-

gée aux demandes qui ont pour objet quelque par-

tie du tout, qui était l'objet d'une première action,

cette exception ne peut être opposée à celui qui

demande, par une seconde action, un tout dont

quelque partie était l'objet de la première, parce

que, si la partie est contenue dans le tout, le tout

n'est pas contenu dans la partie.

t56. Voici encore un exemple de l'application

de cette dernière maxime

La propriété renferme essentiellement le droit

de posséder (1) mais le droit de possession ne

renferme pas le droit de propriété il le fait seule-

ment présumer. J'ai, par une première action, de-

mandé la possession du fonds cornélien; je puis

en réclamer la propriété par une seconde Si qtiis

interdicto egerit
de poasessione, posteà in rem agens

non repellitur per e&eeptionem, quoniam in inlerdicto

possessio in aclione proprietas vertitu»'. Loi § 3j

ffdeexcept. reijudic.j. 2.

(i) t'ay. toro. III >u,°79.
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C'est aussi l'une de nos plus anciennes maximes,

en droit français, qu'après avoir échoué dans l'ac-

tion possessoire,
on peut former l'action pétitoire,

parce que la seconde n'est point renfermée dans la

première.
Cette maxime a été de nouveau consa-

crée par un arrêt de rejet, rendu par la Cour de

cassation, le 1 7 février 1800 par la considération

a qu'un
arrêt rendu au pétitoire ne saurait violer

» l'autorité de la chose irrévocablement jugée, par

p des sentences qui n'ont prononcé que sur le pos-

» sessoire » (1) parce qu'en effet, la question de

propriété
n'est et ne peut être jugée par des sen-

tences qui ne prononcent que sur le possessoire.

Ainsi donc, règle générale L'exception de la

chose jugée ne peut être opposée à la demande d'un

tout, dont quelque partie était l'objet d'une pre-

mière demande, rejetée par un premier juge-
ment.

167. Il peut se rencontrer des exceptions à cette

règle quelle est la règle qui n'en a point? Mais,

lorsqu'il s'agit d'appliquer l'exception de la chose

jugée, les jurisconsultes les plus instruits posent

en principe que, s'il y a du doute, s'il existe quel-

que raison plausible de dire que les choses ou les

personnes ne sont pas les mêmes, les juges doivent

rejeter (a) l'exception de la chose jugée, dont l'au-

(0 Sirey, loin. IX pag. 337.

(a) Voët, snr le 1 îlre du Digpste de eaicepU reïjudic. n.° 7.

Qucd si afiw/ai sanâ ratîone dicl queat res aut persanes «m esseeGS-
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torité n'est fondée que sur une vérité fictive et pré-

sumée, trop souvent trompeuse.

158. Le doute cesse. si la nouvelle demande est

fondée sur une autre cause que la première. L'ex-

ception de la chose jugée, ne peut alors être oppo-,

sée, quoique l'objet des deux demandes soit le

même, et qu'il s'agisse du même corps, quoique

la contestation soit entre les mêmes personnes;

car, il est alors évident que la question jugée et la

question à juger sont différentes. On peut dire,

suivant Pomponius (1), que la chose elle-même

est différente Potest dici alia res esse.

Après avoir succombé dans la demande d'un

usufruit que je prétendais m'appartenir à titre de

servitude, j'ai acquis le fonds je puis demander

l'usufruit, qui fait partie de la propriété et en ver-

tu de mon droit de propriété. Cet usufruit n'est

plus la même chose que la servitude que je deman-

dais d'abord. Voy. suprà, n°. 147.

Nous avons vu qu'après avoir échoué dans la de-

mande de la propriété d'un fonds, on n'en peut

demander l'usufruit par une seconde action fon-

dée sur la même cause. On le peut, si la
cause est

différente. Deux époux se font mutuellement don,

par leur contrat de mariage, de l'usufruit de moitié

de leurs biens. Pendant le mariage, ils se lèguent

dem, judicesnon dettcnt nec quœ soient esse difficiles In rejickndA ex~

cepti&neraijudicatœ.

(i) Loi ai S3 in fine, ffdt) txccpl. reljudk. 44>2-
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Tom.X. i55

cette même moitié de biens en pleine propriété.

L'époux
survivant peut demander l'usufruit de la

moitié des biens du prédécédé, en vertu du don

contenu dans son contrat de mariage, quoiqu'il ait

échoué dans sa demande de propriété de la même

moitié, et viceversil. La cause n'étant pi us la même,

on ne peut lui opposer l'exception de la chose ju-

gée(1).

ibç). Je vous ai demandé le fonds cornélien, sur

le fondement que Titius me l'avait vendu. Un pre-

mier jugement a rejeté ma demande et annulé le

contrat. J'en forme une seconde, fondée sur ce

que votre père m'a légué le même fonds par son

testament. La validité de ce legs n'a pas été jugée
ni préjugée par le premier jugement car elle n'a-

vait pas été soumise à la décision du magistrat.

Le fonds sempronien m'avait été légué par Ti-

tius, mais sous condition (2). En attendant, je
l'achète d'une autre personne que l'héritier, au-

quel j'en fais la demande en vertu de, mon contrat,

parce que je le trouve en possession. Ma demande

est rejetée. La condition sous laquelle Jç même

fonds m'avait été légué vient à s'accomplir. Je forme

une nouvelle action, fondée sur,le legs que m'a fait

Titius.. _•

(i) Amsi décidé par arrêt de la Cour de cassation, du 21 vendé*-

miaire an XI; Sirey lom. 111 a.c
part. ,pag.

686.

(a) Loi 1 1, 4, in fine ffde exçepu reijui/ie. 44 a.
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La chose demandée est la même, les personnes

sont les mêmes cependant il n'y a pas lieu à l'ex.

ception de la chose jugée. La question que je pré-

sente à juger est très-différente de la première. S'il

a été jugé que je n'étais pas propriétaire du fonils

sempronien, en vertu de mon contrat, il n'a été ni

pu, être jugé, ni préjugé, que je ne le suis pas de-

venu par l'effet du legs et de l'accomplissement de

la condition. Cette question n'a pas même été por-

tée en jugement.
La règle- générale est donc que l'exception de la

chosejugée ne peut jamais être opposée la se-

conde demande, si elle n'est pas fondée sur la

même cause que la première, quoique, d'ailleurs,

l'objet des deux demandes soit le même, et que la

demande soit entre les mêmes parties. (Art. i55i 1

du Code civil
).

160. Cette règle paraît fortsimple et cependant

son explication, ainsi que son application n'est

point sans difficultés-. Sans doute c'est par la com-

paraison du libelle des deux demandes qu'on peut

juger si la seconde est fondée sur la même cause

que la première. Nos lois anciennes ainsi que nos

nouvelles exigent impérieusement que toute ci-

tation en justice, tout exploit d'ajournement, con-

tienne l'objet de la demande et l'exposé sommaire

des moyens. ( Art. t et 61, Code de procédure ).

1,6.1. Mais il ne faut pas confondre la cause de la

demande avec les moyens de la prouver. Cette con-

fusion serait une grande erreur. Que faut-il donc
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entendre par la
cause de la demande, causa peten~

di? car le mot est un peu vague. Il, importa beau-

coup d'en déterminer le sens précis. C'est,, dit Ne-

ratius, la cause prochaine de l'action, causa pno-

xima actionis (1) et non pas l'espèce ou le genre

d'action qu'un plaideur choisit pour demander en

justice la chose qu'il rédame; car deux actions dif-

férentes peuvent avoir la même cause la même

cause peut produire plusieurs actions. Si'la chose

demandée est la même. la seconde action, .quoique

différente de la première, doit doue être repoussée

par l'exception de la chose jugée, si elle est fondée

sur la même cause Décadent re agere videtur; et

qui non eâdem actione agat,' qwl ab initia- agebat,

sed etiam si alia experiatur, de eâdem tamen re.

Cœterùm cicm quis actionem mutât, et escperitur,

dmwnodb de eâdem re experiatur, etsi diverso ge-

nere actionis, quam instituit, viêetur de eâr& agere.

Loi a eod. (2)

1G2. Cette différence entre la cause de l'action

et le genre ou. l'espèce de l'action. va s'éclaircir

par des exemples. En voici un premier, que nous

tirons du droit romain, parce qu'il nous paraît

l'un des plus, propres à rendre notre pensée sen-

sible

(1) Loi 23 ffde excepli reijudic. 44- *•

(3) II faut voir aussi la loi 7 § 4 eod.(a) H tant ïoir t<n<si h M 7, § Mt/.

Et generatiter, ut Juliimus definit, excepta
rci judicatœ ohstat

ytottes inter easdem personas eadem qntestio revocaiur', vet ( id est

eUam ) atto génère judiciu
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INoys avons expliqué, tom. VI, n°. 1 3 les idées

des Romains sur tes
pactes ou conventions, et sur

les contrats. Nous y avons vu que les stipulations

qu'ilsappelaient contrats verbaux, verborum obli-

gationeï, n'étaient pas autre chose que la formule

de l'interrogation etdë la réponse, appliquée à une

convention quelconque.1 Voulez-vous telle chose?

Je le veux. Cette formule; très-indifférente à nos

veux, parut ^r aux anciens- Romains, nécessaire

pour.'S 'assurer qu'une convention était faite avee

réflexion, série et dUiberato anima. Elle avait l'effet

important
dé produire une action particulière, ac-

tio.ex stipulatu. On avait donc :coutume de revêtir

de; cette sformule' la plupart des contrats, ceux

même qui,- tels que le contrat de vente, produi-

saient' une action par eux-mêmes car ce n'était

pas
un médiocre avantage, à Rome, d'avoir plu-

sie.urs
actions pour demander la même chose en

justice. Si donc on ajoutait à un contrat de vente

la formule de la stipulation, il produisait deux ac-

tions l'action ex empto ou ex vendito, et l'action

exMipi'hitu. i

Cela posé; après avoir échoué, par un motif

quelconque, dans l'action ex empto, intentée con-

tre Titiusj qui m'avait vendu le fonds cornélien,

puis-je.farmer_coatrelui l'action ex
stiputatu?

La négative est incontestable, car je ne fais, sui-

vant
l'expression d'Ulpien, que changer d'action

Aclionem muto. La cause 3e ma demande, causa

prowima activais, est dans la seconde demande,
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comme dans la première, le consentement qu'a

dû donner Titius à la vente du fonds cornélien,

que je soutiens qu'il
m'a consentie. C'est ce con-

sentement qui est la cause prochaine de l'action

exempta;
c'est ce même consentement qui est aussi

]a cause prochaine
de l'action ex

stipulant.
C'est

une chose évidente. La formule de
l'interrogation

et de la réponse n'ajoute point
une nouvelle cause

à la vente; elle y ajoute seulement une nouvelle

espèce
ou un

nouveau genre
d'action

(1).
La

ques-

tion que présente à juger la seconde action, comme

la première,
est

toujours la même, savoirs si Titius

a valablement consenti à me vendre le fonds cor-

nelien.

Ainsi, la question et la chose demandée sont les

mêmes, les
personnes

sont les mêmes, la cause

prochaine de l'une et de l'autre action est la même:

la seconde doit donc être repoussée par l'exception

dela chose
jugée. Generatiter, utJutîanus définit,

exceptio reijudicatœ obstat, quoties
inter easdem

per-

(i ) Pothier s'est donc trompé, quand il a dit, dans ses Pandectes,

hoc tittilo n.° ia que Faction ex causû empli et l'action ex cuumï bti-

putalïtmis, forment une cause nouvelle Alla etium pcteitdi causa est

si qui rem sihi lanquàm ex eertd causa debitam pet'ûtj pulà eue causas~Mtrent M&t /nfîm ejc cerM c~H~Ï ~&<~m ~e~<j /'['<« tm: c~M~

e,mpti, eam poslea taat/Hàm eœatia causa, putà ex causa stipulat'umis

silti dr.bUum petai.
La stipulation n'était point une cause; ce iTclail, comme nous

l'avons déjà dit, qn'une simple formule, qui poovait servir de lien

commun à toutes les obligations, mais qui n'était poi ni obligatoire si

elle n'avait pas une cause légitime. Voy. Heîneccim, Antiq* roman.

fi*. 3 tit. 16, n.« 14.
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sonas eadtun qucestio retocutur, vel (i) alio génère

judicii. Loi 7, § 4j fod.

i63. La garantie des défauts cachés de la chose

vendue nous offre un second exemple, commun

au droit romain et au droit français, pour faire

sentir la différence réelle qui existe entre la cause

de l'action, et le genre ou l'espèce de l'action.

On appèle vices redhibitoires les défauts cachés

de la chose vendue, qui l'empêchent d'être propre

à l'usage auquel on la destine, ou qui diminuent

tellement cet usage, que l'acheteur ne l'eût pas ac-

quise, ou n'en eût pas donné le même prix, s'il les

eût connus (i64>)-
Ces vices donnent lieu à deux actions

i". L'action redhibitoirë proprement dite, par

laquelle l'acheteur demande la résolution de la

vente, la restitution du prix, et même en certains

cas, des dommages et intérêts;

2.0 L'action que les Romains appelaient quanti

minoris, par laquelle l'acheteur ne demandait pas

la résolution de la vente, mais seulement la resti-

tution d'une partie du prix, proportionnée à la

moins value que les défauts cachés donnaient à la

chose vendue.

L'art. 1644 du Code civil, de même que le droit

romain, laisse à l'acheteur le choix d'exercer l'une

ou l'autre de ces actions; mais s'il a choisi la der-

(1) Ittesi, etiam.
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nière, et qu'elle
ait été rejetée par un jugement,

le droitromain décide nettement qu'il ne peut plus

former l'action redhibitoire, pour faire condamner

le vendeur à reprendre la chose. Cette seconde ac-

tion, quoique d'une autre espèce, quoique les con-

clusions en soient différentes, n'en doit pas moins

être repoussée par l'exception de la chose jugée;
car l'acheteur ne fait que changer d'action, actio-

mm mutât. La cause de la seconde action, causa

proxima actionis, est la même que celle de la pre-

mière. Ce sont les vices redhibitoires, les vices ca-

chés de la chose vendue, que le vendeur est tou-

jours censé avoir connus, et qu'il doit garantir. La

question àjuger dans la seconde action est donc la

même que la question jugée dans la première. La

chose vendue a-t^elle des vices cachés que le ven-

deur doive garantir? Cette question a déjà été ju-

gée par Le premier jugement le demandeur ne

fait donc réellement que changer d'action après

avoir exercé l'action quanti minoris, il ne peut donc

plus former l'action redhibitoire, et vice versa.

Est in potes tate emptorû, intra sex menses redhi-

Iritoriâ agere mallet an eâ c/uœ datur quanti mino-

ris homo, cùm vemiret, fuerit; nam posterior aclio

cllam red/iibitionem continet; si tale vitium in ko-

minc est, ut eum ob id actor empturus non fuerit.

Quare verè dicetur eum, qui alterutrâ earum egerit,
si

a~terc3 posteic agat, rei judiealce excepüonesunteno-
veri. Loi s5,$ i,ffeod.

Notre Code n'a point de disposition qui défende
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de revenir à l'une de ces actions, après avoir épuisé

l'autre; mais comme elles sont empruntées du droit

romain, et
que la raison de décider est la même

endroit français, c'est-à-dire l'identité de la cause

prochaine des deux actions, la décision doit aussi

être la même.

164. Nous trouvons, dans l'espèce
d'un arrêt

rendu par la Cour de cassation, le 27 août 1817,

l'exemple d'une seconde action formée entre les

mêmes personnes, ayant le même objet qu'une

première action rejetée par un jugement, et qui

n'en fut pas moins admise, parce que la cause des

deux actions, ni les questions à juger, n'étaient

point les mêmes. Voici l'espèce de cet arrêt, qui

peut répandre du jour sur plusieurs points relatifs

à l'exception de la chose jugée

Les mariés Sallenave et la demoiselle Hureaux,

leur sœur et belle-sœur étaient en procès sur le

partage des biens dépendans de la succession de

la mère commune et sur la fixation de la légitime

paternelle. La demoiselle Hureaux vendit, pen-

-dant la litispendance, à Chegaray, son'avocat,

déux maisons situées à Bayonne, et dépendantes-

des successions des père et mère communs.

Le 2o floréal an XIII, elle transigea avec sa sœur

et son beau-frère, et leur abandonna, aux condi-

tions convenues, les biens dépendans des succes-

sions des père et mère communs.

En 1806, Sallenave e't son épouse, cette der-

niçre procédant en qualité decoMritière de la de-
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moiselle Hureaux, dans la succession maternelle,

et de légitimaire dans la succession paternelle,

prétendirent
faire annuler le contrat de vente des

deux maisons vendues à Chegaray, sur le fonde-

ment qu'il était acquéreur de droits litigieux, et sur

ce qu'il
était avocat et conseil de la demoiselle Hu-

reaux pendant le litige. Ils demandaient qu'il fut

condamné de leur abandonner les deux maisons

vendues, sans indemnité ou remboursement du

prix.

Condamné en première instance, Chegaray se

rendit appelant. La demoiselle Hureaux intervint

sous l'appel, et conclut, comme lui, à ce que

la demande en nullité de la vente des deux mai-

sons fût déclarée non recevable, en tous cas mal

fondée.

Le 8 mars 1809, la Cour de Pau rendit un ar-

rêt qui déclara les mariés Sallenave non receva-

bles dans leur demande en nullité, sur le motif,

1°.
que la dame Sallenave n'avait aucun droit de

légitime paternelle sur l'une des maisons, qui, par
la Coutume de Bayonne, était dévolue à la demoi-

selle Hureaux;

2°. Que la seconde maison était un acquêt de la

communauté

5°. Qu'ayant transigé avec la demoiselle Hureaux,

sans réserver aucun droit sur les deux maisons,

ils n'avaient pas le droit d'en
critiquer la vente.

Les mariés Sallenave formèrent une seconde

action contre Chegaray, et soutinrent que la vente
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était simulée; qu'elle n'était en réalité qu'un sim.

ple engagement. Ils offrirent le remboursement du

prix de 2o>ooof, et demandèrent que Chegaray

leur abandonnât la jouissance des deux maisons,

Chegaray opposa l'exception de la chose jugée.

Mais, sans avoir égard à cette
exception, qu'elle

trouva mal fondée, la Cour de Pau condamna, en

1815, Chegaray au délaissement des maisons, avec

restitution des fruits du jour du contrat, et les ma-

riés Sallenave, suivant leurs offres, à la restitu-

tion des 2o,ooof avec les intérêts légitimes, frais

et accessoires de la vente, et du prix des amélio-

rations qui se tronveraiept vérifiées.

Chegaray se pourvut en cassation mais, par

arrêt du 37 août 1817 la Cour rejeta son pour-

voi

« Attendu que, lors du procès terminé par l'ar-

» rêt de 1 809 la demande de la nullité de la vente

» faite à Chegaray, était fondée sur ce que les mai-

» sons vendues étaient litigieuses, et sur ce que

Chegaray avait été, pendant le litige, l'avocat et

le conseil de la demoiselle Hureaux;

» Que dans le procès actuel, la demande en nul-

» lité a été au contraire fondée sur ce que le pré-

» tendu contrat de vente n'était qu'un simple eu-

» gagement

Que, par conséquent, la même cause n'a pas

» été le fondement des deux demandes;

» Attendu en second lieu que, dans le premier

» procès, la dame Sallenave avait procédé
en qua-
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» lité de cohéritière et de
copropriétaire des deux

s maisons dont il s'agit;

» Que dans la cause actuelle, elle a procédé, au

» contraire comme cessioniutire de sa soeur, en

B tertu de la transaction du 20 floréal an XIII;

» Que, par conséquent, il a été procédé dans les

» deux procès'en des qualités différentes

» Attendu que la Cour royale de Pau a reconnu,

«d'après les faits, d'après les actes de la procé-

dure et d'après toutes les circonstances de la

» cause, que la vente desdites maisons avait été si-

> mulée, et que le contrat n'était, dans la réalité,

»
qu'un simple engagement;

» Que la Cour de Pau, lors de l'arrêt de 1809,

» n'a eu à décider et n'a réellement décidé que la

a
question de savoir si Chegaray, avocat et conseil

» de la demoiselle Hureaux, avait pu acquérir les

'maisons;

» Que, lors de l'arrêt de t8og, la simulation de

» la vente n'ayant pas fait l'objet du litige, n'a été

ni pu être décidée par cet arrêt;

» Que c'est pour la première fois qu'il a été fait

» droit, par l'arrêt de 1 8 1 5 sur la nullité du con-

trat du 2g ventôse au VII comme ne conte-

» nant dans la réalité, qu'un simple engage-
»

meut

» Qu'en rejetant l'exception tirée de la préten-
» due autorité de la chose jugée, la Cour royale de,

» Pau n'a par conséquent, violé aucune loi. »

iGû. Uaii si la seconde action, formée eutre les
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mêmes parties et pour la même chose ne
peut

être repoussée par l'exception de la chose jugée,

lorsqu'elle est fondée sur une cause différente

cette maxime ne doit s'entenlre, comme uous

l'avons dit, que
de la cause prochaine de l'action

causa proxima aclamis, dit Neratius.

11 en serait autrement, si la nouvelle action

n'était fondée que sur un nouveau moyen de prou-

ver la cause prochaine, commune aux deux ac-

tions car le moyen de prouver la cause n'est pa;

la cause. Les demandes en rescision des contrat!

nous en offrent des exemples. La cause prochaine

de l'action en rescision, est le défaut de consente-

ment, et la nullité du contrat qui en résulte. Or

les vices qui annulent le consentement sont l'er-

reur, la violence,, le dol, etc. Ce sont des cause!

de nullité, disent les art. mo, 1 111 1 1 16 du Codi

civil. Je demande que tel contrat soit rescindé

Pourquoi? Parce qu'il
est nul, faute de consente-

ment valable. La cause première, la cause pro

chaîne de ma demande, est donc la nullité qui ré

suite du défaut de consentement. Reste à prouve

la cause qui annule mon consentement, sauf Fer

reur, la violence, le dol, etc., qui sont les moyen

de prouver le défaut de consentement.

Toute action en rescision est donc fondée sur c

raisonnement, implicitement, mais. nécessaire

ment renfermé dans la demande Tout contrat es

nul, s'il n'y a pas eu de consentement valable, 1.

consentement n'est pas valable s'il a été donn
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par erreur, extorqué par violence ou surpris par

dol.

Or, le consentement que j'ai donné à tel con-

trat n'a été donné que par erreur donc le contrat

doit être rescindé.

Cela posé, si, après avoir succombé dans la
de-

mande en rescision d'un contrat, fondée sur l'er-

reur, je forme une nouvelle action en rescision 1

fondée sur la violence ou la crainte, elle doit être

repoussée par l'exception de la chose jugée; car

elle n'est pas fondée sur une cause nouvelle mais

sur un nouveau moyen de prouver la cause pro-

chaine, commune aux deux actions, le défaut de

consentement valable, question déjà déduite en

jugement. Or, je ne suis pas recevable à former

une seconde action sur un moyen nouveau, mais

seulement sur une nouvelle cause.

166. Appliquons ce principe à un genre de nullité

autre que le défaut de consentement; par exem-

ple, aux nullités de droit provenant des vices de

forme. On m'oppose un contrat authentique, reçu

par un notaire et deux témoins. Je l'attaque pour

cause de nullité, fondée sur la minorité de l'un des

témoins. Le jugement rejeté ma demande. J'en

forme une seconde, fondée sur ce que l'autre té-

moin est un étranger, qui ne jouit point en France

des droits civils. Cette seconde demande doit être

repoussée par l'exception de la chose jugée. Ce

n'estpoint sur une nouvelle cause que j'ai fondé ma

seconde demande, mais sur un nouveau moyen.
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La cause prochaine, tant de ma première que de

ma seconde action, est la nullité de droit de l'acte;

nullité résultant d'un vice de forme. Cette nullité

déduite en jugement et rejetée,, n'y peut plus être

remise une seconde fois sur un autre moyen de

nullité, ou sur un vice de forme autre
que celui

que j'ai d'abord proposé.

Cette doctrine a été sagement appliquée, parla

Cour de Colmar, dans l'espèce que nous venons

de proposer. Er-hard avait attaqué un acte d'obli-

gation passé devant notaire, pour cause de nullité,

parce que l'un des témoins était mineur. Un pre-

mier arrêt avait rejeté sa demande. Il en forma

wac seconde par exception et la fonda sur ce que

l'autre témoin était étranger.

Le tribunal de première instance, croyant voir

une nouvelle cause dans le second moyen, admit

l'exception; mais son jugement fut réformé par

arrêt du* 17 juillet i8i'6 (1) par le motif que la

nullité prétendue de l'obligation notariée avait été

rejetée par un premier arrêt; « qu'ainsi, l'obliga-

> tion est défendue pa* l'antorité de la chose jugée,

> et que l'intimé n'avait pu, sans y porter atteinte,

» remettre en question cette nullité", sous prétexte

*d?un autre vice» de forme que celui qu'il avait

«.d'abord objecté; que la simple proposition d'un

a nburoau moyen ne constitue pas une nouvelle

(%)Rapporté par Sitey, tome XVII, s.epart., pa». 4og.



Jrl. I. De lu Près, qui résulte de la chose jug.

cause de demande ou d'exception que les cas

rares où une partie peut, par des moyens qu'elle

aurait omis de produire, faire rétracter les arrêts

» ou jugemens en dernier ressort, sont énoncés

parmi
les ouvertures de requête civile, etc. »

Cet arrêt nous paraît du nombre de ceux qui

doivent fixer la jurisprudence, parce qu'il est con-

forme aux vrais principes, et qu'en les appliquant,

il les fixe. judicia sunt anchorœ legum. Un moyen

nouveau, quel qu'il soit, n'est jamais une cause

suffisante pour renouveler une demande rejetée

par
un premier jugement- Une pièce décisive ne

suffirait pas, quand même elle serait recouvrée-

depuis le jugement, si elle n'était pas retenue par

le dol de l'autre partie Sub specie novorum instru-

menter um posteà- repevtorum, resjudicatas restau-

ruri exempta grave. est. Loi 4j GoiL. de re jiulic.,

7- 5a-

On trouve la confirmation de ces principes dans

un arrêt de la Cour de cassation, dont voici l'ear

pèce Condamnés par un jugement arbitral sur

lequel avait été donnée une ordonnance d'excqua-

lur par l'un d«s magistrats de la-Cour de Grenoble,

Prat et Gerard y formèrent opposition, et en de-

mandèrent d'abord la nullité, uniqueuieut sur ce

que les arbitres avaient dù prononcer plus de t* ois

mois après leur nomination. Ce moyen fut
rejeté

par un arrêt du la août 1816.

Prat et Gérard attaquèrent de nouveau le
juge-

aient arbitral, par une action fondée sur ce..qu'il
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aurait dû être déclaré exécutoire par le président

du tribunal deBriançon, et non'par un magistrat

de Grenoble, qui était sans pouvoir pour donner

l'ordonnance d'exequaiur. Ce nouveau moyen fut

accueilli par un arrêt de la même Cour de Gre-

noble, du 8 février 1818, par le motif que le

moyen de nullité fondé sur le défaut de pouvoir

de l'auteur de l'ordonnance d'exequatury n'ayant

pas été agité ni proposé, lors du premier arrêt de

1 812 on ne pouvait opposer l'autorité de la chose

jugée. s

Mais ce second arrêt fut annulé par la Cour de

cassation, le 29 janvier 1821, par le motif que ces

deux actions étaient fondées sur la même cause,

sur la nullité de l'ordonnance d'exequatur.

Et que si, dans l'une, l'on avait fait valoir une

nullité non opposée dans l'autre, et que par suite

les deux arrêts jugent des questions différentes,

tout ce qui en résulte, c'est qu'aux deux époques

les parties n'ont pas proposé les mêmes moyens;

« mais qu'il est constant, en droit, que l'identité

» de moyens n'est pas nécessaire pour constituer

» l'exception de la chose jugée; qu'elle se compose

» de trois élémèns qui se rencontrent dans l'es-

» pèce d'où il suit que l'arrêt a violé les art. i35o,

» i35i et i55a du Code civil. » (1)

(1) Sirey, tom. XXI i.» part., pag. 5oo. Un
autijc

arrêt de la

Cour de cassation, du ai fuin même année 1821 a décidé que deux

actions, l'une sur la révocation d'une donation par survenance iTcii-
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Totn. X. 16

1 6j. Mais ces principes ne nous paraissent point

applicables
au cas de deux demandes successives,

fondées l'une et l'antre sur des nullités d'un genre

différent; par exemple, après avoir échoué dans

l'action en nullité d'un contrat pour vice de forme,

je puis
former l'action en rescision. L'une de ces

actions n'est point un moyen de prouver la cause

de l'autre. Elles sont fondées sur des causes essen-

tiellement différentes.

La cause de la première est la nullité de l'acte

prononcée par la loi, pour l'inobservation de telle

ou telle formalité.

La cause de la seconde est la nullité de la con-

vention résultant du défaut de consentement

donné par erreur, extorqué par violence ou sur-

pris par dol, etc.

L'action en nullité, pour vice de forme, n'at-

taque que l'acte destiné à servir de preuve à la con-

vention, acte qui peut être nul, quoique la con-

vention soit valide.

L'action en rescision n'attaque que la conven-

tion elle l'attaque dans son essence même, sans

critiquer, sans attaquer l'acte destiné à lui servir

de preuve, et qui peut être valide, quoique la con-

vention soit nulle.

fans, l'antre en réduction de la même donation à la portion disponi-

ble, ont une cause différente et que le jugement rendu sur la pre-

mière action ne pouvait avoir l'autorité de la chose jugée dans la sc-

conde. Sirey ibid., pag, 541.
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J/action en rescision n'est donc pas, sans con.

tredit, fondée sur la même cause que l'action en

nullité; c'est une chose évidente et dès lors, l'ar-

ticle i35i ne permet pas de lui appliquer l'exeep-

tion de la chose jugée par l'arrêt ou le jugement

qui a rejeté l'action en nullité. Ce n'est plus la

même question qu'il s'agit de juger. C'est une

question tellement différente qu'elle ne pourrait

pas être proposée en Cour d'appel, si elle ne l'avait

pas été en première instance, quoiqu'on puisse,

sous le cours de l'appel, proposer des moyens nou-

veaux, omis devant le tribunal de première ins-

tance (1 ) mais on n'y peut proposer une question

nouvelle, parce que ce serait priver l'autre partie

d'un degré de jurisdiction.
168. L'action en résolution d'un contrat quel-

conque, d'une vente, par exemple, en vertu d'une

clause résolutoire, exprimée ou sous-entendue

dans le contrat (n84) l'action redhibitoire, ou

quanti nùnoris pour vices cachés de la chose ven-

due (1641) la demande en résiliation d'un bail,

faute de garnir la maison de meubles (1752) ou

l'héritage rural de bestiaux et des ustensiles ara-

toires (1766), ou même pour dégradations, sont

des actions différentes qui n'ont point entre elles

une cause commune. Elles n'ont point non plu*

(1) Nous ne porterons pas plus loin ici, la comparaison entre l'atf-

tion en nullité et l'action en rescision; on peut voir ce que nous avons

<iit tom. VU a.» 5a6 pag, 619 «t suit.
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la même cause que la demande en nullité, ou que

la demande en rescision, pour vices du consente-

ment donné par erreur, extorqué par violence ou

surpris par dol. Cette rescision n'a point encore la

même cause que la rescision d'une vente pour lé-

sion des sept douzièmes fondée sur la disposition

expresse
de l'art. 1674, et non sur les vices du con-

sentement, quoique la vilité du prix puisse quel-

quefois aider à prouver la surprise.

Ainsi, après avoir échoué dans l'une de ces ac-

tions, on peut, lorsque deux ou plusieurs concou-

rent dans la même personne, exercer l'une après

l'autre, sans craindre de se voir repoussé par l'ex-

ception
de la chose jugée sur la première demande

formée, parce que c'est une nouvelle action, fon-

dée sur une cause qui n'est plus la même; c'est

une autre question une autre demande qu'on

présente à juger.
C'est

en conséquence de ces principes, que la

Cour de cassation a
décidé qu'on ne peut, en cause

d'appel, convertir la demande en nullité d'un bail,

portée devant le tribunal de première instance

qui avait déclaré le bail nul et comme non avenu,

en demande en résiliation quoique d'ailleurs le

demandeur eût fait valoir, mais sans y avoir con-

clu, des moyens qui étaient de nature à favoriser

une demande en résiliation.

Et
qu'une demande en nullité de partage, for-

mée pour cause de dol en première instance, ne

pouvait également être, sous l'appel, convertie en
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demande en rescision, pour cause de lésion, parce

que ce serait contrevenir à l'art. ~6~ du Code de

procédure, conforme en cela à la loi du 3 brumaire

<tn H, qui défend de former, en cause d'appel, au-

cune nouvelle demande.

La première question a été décidée par un arrêt

du 8 frimaire an X, dont on peut voir l'espèce dé-

taillée dans le Répertoire, v.. ~««t'~j § 0. Il suffit

ici de rapporter les termes du considérant, relatif

à la question qui nous occupe

< Considérant qu'une demande en nullité est

toute autre chose qu'une demande en résilia-

lion que la première attaque l'acte ça soi, dans

sa forme ou dans son essence, tandis que la deu-

xiéme, au contraire, le suppose originairement

< valable, et ne tend qu'à le priver d'effets à l'ave'

nir, pour causes étrangères à son essence ou à sa

forme, et survenues depuis sa date; qu'une de-

mande en résiliation est une demande principale,

»
qui doit être introduite selon les formes pres-

» erites pour les demandes principales, et être ca-

ractérisée par des conclusions expresses; que les

moyens sont essentiellement distingués des con-

x c/MM<Mt~ par l'art, t". de l'ordonnance de t66y,

qui veut que les ajournemens et citations, en toutes

« MMtt~'M et en <ÛM<esyMrt'~<:ttOMj soient libellés,

contiennent les CONCI-USIOJfS et sommairement les

MOYENSde sa demande (i);

(i) Le Code de procédure civile dit, art. 6t K ~'o~/<< de
la d-

mimde, t'expose sommaire dM )M)<M o.
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» Que, dans l'espèce, l'administration n'avait

nmais
conclu à la résiliation du bail du 2o Boreat

an IY; que, devant les premiers juges, elle s'é-

p tait bornée à requérir que ce bail, et celui du 20

mars t~Qs, fussent déclarés M«~ et comme non

aMHHt; que le jugement du ta brumaire an IX

t avait prononcé conformémeat à ces conclusions

et dans les mêmes termes que, sur l'appel, elle

s avait requis purement et simplement l'exécution

t de ce jugement; ce qui ne constituait, comme en

première instance, qu'une demande en nullité;

que si elle avait fait valoir des raisons qui étaient

» de nature à être proposées à l'appui d'une de-

a mande en résiliation, elle ne les avait toutefois

employées que comme moyens propres à faire

» confirmer ce jugement, et que ce fait a été for-

e mellement reconnu par le tribunal d'appel lui-

même;

Que néanmois, dans son jugement du 8 A!-

maire an X, ce tribunal a dénaturé la cause qui

lui était soumise, en transformant les moyens en

<<em<Mfe en fMt/Mttcn j et a déclaré en consé-

»
quence résolu le bail des mines de la JMaelune,

du mois de floréal an IV, en quoi M a
commis

un

"excès de pouvoir. La Cour casse et annule

» pour excès de pouvoir, etc. a

La seconde question a été décidée par un arrêt

du 5 novembre 180~, rapporté au même endroit,

et dont voici l'espèce

Le tribunal de première instance de Coulou-
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miers avait déclaré non recevable la demande en

nullité d'un acte de
partage,

formée
par

le sieur

le Clerc, pour cause de dol. Sur l'appel, il con-

clut subsidiairement A ce que l'acte fût rescindé

pour cause de lésion. La Cour de Paris déclara que,

d'après l'art. de la loi du 5 brumaire an II (au-

quel est conforme l'art. ~6~ du Code de procédure

civile) elle ne pouvait s'occuper de ces conci-

sions subsidiaires, et au principal, dit qu'il avait

été bien jugé.

Le sieur le Clerc se pourvut
en cassation mais,

par arrêt du 5 novembre <8o~, son pourvoi fut re-

jeté, e attendu que l'action en rescision pour

cause de lésion d'outre moitié, étant une action

principale, essentiellement distincte de l'action

< en nullité d'un contrat pour cause de ~c~ puis-

x
qu'au contraire, elle en

suppose
la validité, elle

x aurait dû être proposée en première instance; ce

x
que

n'a
pas

fait le sieur le Clerc, qui n'en a dirigé

t l'exercice
qu'en

cause
d'appel (i)

d'où il suit

(i) Mais remarquei: bien que, si une demande nouvelle ne peut être

proposée en cause d'appet, il en est autrement des moyens nouveaux

omis devant le tribunal de première instance. Les Coors doivent les

admettre & t'apput de la demande qui leur est sûotnuae par appel. TeH~

est ta jurisprudence de ~a Cour de cassation, ~y. ~e Répertoire de ju-

risprudence ,5. édition, Cara<eNr “ § 3, pag< 383. Il ne iant donc

pas confondre tes demandes nouvelles alfeoles moyens Mnveaox.

Remarquez encore que ceux qui ont porte devant une Cour d'appel

des demandes nouvelles, ne peuvent se plaindre que cette Cour y aH

ttatae ce droit
n*app)rt!ent qt'&

l'autrs partie. ~ay. Je Hcpcrtoitet

«M t~xi.
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que
la Cour d'appel, en se contentant de pronon-

» cer sur les seules conclusions prises en première

“ instance n'a pu contrevenir à aucune loi. La

t Cour rejette, etc. m

De ce que l'exception de la chose jugée ne peut

être opposée quand la seconde demande n'est pas

fondée sur la même cause, il suit encore qu'après

avoir échoué dans la plainte en faux, dirigée contre

un acte, on est reçu à l'attaquer pour cause de

nullité. C'est une maxime ancienne, sur laquelle

il n'existe plus de doute. ~cy. ce que nous avons

dit, tom. VIII, n°. 55, p. 55.

)6<). 11 y a un cas où, dans le concours de plu-

sieurs actions, fondées sur des causes dinéren.tes,

appartenant à,la même personne, pour la même

chose, elle ne peut former la seconde action après s

avoir échoué dans la première.

C'est lorsque ces actions., séparées dans leur ori-

gine, et appartenant à des personnes différentes,

ont été, par l'adition d'hérédité, identiûées et

confondues dans la personne de l'une d'elles, de-

venue héritière de l'autre. En voici un exemple

Je vends successivement à Primus et à Secundus

le fonds cornelien. Chacun d'eux a une action

contre moi, pour m'obliger à le lui.livrer. Mais,

avant la demande en délivrance, Primus meurt,

laissant pour seul héritier Secundus, qui accepte

la succession purement et simplement- Par cette,

adition d'hérédité, tous les droits et actions, tant

actifs que passifs de Primus, sont confondus avec
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ies droits et actions de S'ecundas, pour ne plus for.

mer, avec ses autres biens, relativement à lui,

qu'un seulet ineme patnmoine; en sorte qu'il ne

peut plus former séparément l'action que Secua-

dus avait contre moi, et cette
qM'il

avait de son

chef, pour
la déHvraaee du fonds cornelien. Ces

deux actions confondues n'em forment plus qa'une

seule, et si elle était
restée par

un
premier juge-

ment, il ne pourrait plus en former une seconde,

sans être
repoussé parl'exception

delà
chose )ugée.

ït en serait autrement s'il avait accepté la suc-

cession sous béneuce d'inventaire, parce que l'effet

du bénéfice d'inventaire est
d'empêcher 'la

confu-

sion des droits et des actions.

Ulpien,dequi nous empruntons cet exemple (i),

conseille en ce cas, à l'héritter, de former l'action

qu'il
a contre moi, de son chef, avant l'adMon

d'hérédité pour former, après l'adition, Faction

qu'il comme héritier de Primus; mais cette mar-

t ) jL<M[o., ~eftoA~M empt., tg. i. Non est NOtfam Mt ~HtB o~t-

"atiaaes in ejusdom perspntr, de eâdern ro ooncU1'1'll1It. Gttm enim ia qui
rcndstorem obtiaatam habebat, ci qui euuedam vandétorara obtigat«m ha-

&C&<tf Asrcs C.CfttErti COM~ ~MS CMC ac~MHBS tH ~[~Etn ~prMmd fM!-

~Hrfcn<6s, propriam ~r~~t'MM. ~~a~re AeMt~tït ttt~~MfMm~ si

)c~tt M~ftratHMM'tftMrMmacttf~ffnt cowmo~ M~, «Kie aditum &e~'<«f6m

proprèum venditorer.s aonecnire, deind: adifd t~eradüate kereditarium.

~~o~ ~tMN adicrit ~nM/~<t<em mMm ~HMf~tn <M'<M)MCtMMMUcr~ pofM~

Acf~ t'<a M<~M'r Mm H<MM~Re MttffftcMx MKtff~ cmKHMM~m.. Ea: coN~MMO

~uot/itë~ M venditor t~ort ~TM~.c~cr~; /MrMm ~MM CM~p-

ï)~ et/nt ~r<i~<arc ~e6ft-e. ~by. Ca)as sur cette loi, et les PaBdeCKS

de FoUuer, tom. 1H, liv. 45, tit, 5, B." t:6, p-'g. S~&.
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ehe n'empêcherait pas la confusion dans notre lé-

gislation,
où l'effet de l'acceptation remonte au

jour de l'ouverturede la succession (777)*

Ainsi, la confusion ne pourrait être empêches

que par le bénéRce d'inventaire. Secundus pour-

rait alors exercer successivement les deux actions,

et après s'être fait livrer le fonds cornelien ea

vertu de la première, s'en faire payer le prix, et

des dommages et intérêts, par la seconde.

Si Primus et Secundus avaient l'un et l'autre

payé comptant le prix, au moment du contrat, ii

est bien évident que Secundus, héritier de Primas,

pourrait demander la tradition et la restitution du

prix payé par Primus.

yo. Ceei nous conduit à un examen nécessaire,

pour achever d'éciaircir et de développer la doc-

trine de la cause des actions c'est l'explication du

fameux brocard de droit, e~cM Htt~ vid, non datur

MCKMM ~f< alteram. Dans le concours de plusieurs

actions, celui qui en a choisi une ne peut plus re-

venir à l'autre.

Ce brocard est présenté, par les interprètes,

comme une règle ou comme une maxime génë-

rate~ et ils
l'appliquent, tant aux actions déjà ju-

gées, lorsque celui qui n'a pas obtenu les ,conclu-

sions de sa demande voudrait former une seconde

action, pour la même chose, qu'aux actions for-*

Hiées, mais non encore jugées, et que le deman-

deur voudrait abandonner, pour en former uns

autre.
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Cependant, en examinant avec quelque atten-

tion les lois qu'invoquent les interprètes, pour en

tirer par induction le brocard dont il s'agit, on
n'y

trouve que des cas particuliers, dont la décision

est tirée, soit du grand principe, en matière de

chose } ugée, qu'on ne peut, après un premier ju-
gement, recourir pour la même chose à une se-

conde action, même d'un autre genre que la pre-

mière, à moins qu'elle ne soit fondée sur une

autre cause, soit d'une disposition spéciale et par-

ticulière qu'on ne doit pas généraliser, sans man-

quer aux régies les plus sûres de l'interprétation.

]~t. Remarquons d'abord, comme l'a fort bien

observé M. Merlin (t), que cette maxime n'est

écrite ni présentée dans aucun texte, comme une

règle générale. La loi ~5) § i, ~e R. J., dit bien

Quoties concurrunt plures actiones ~/tM<~em ~t no-

mine, und quis experiri debet. Dans le concours de

plusieurs actions pour la même chose, il faut en

choisir une.

t ja. M&is cette loi tirée du Commentaire d'Ul-

pien, sur t'édit du préteur, n'ajoute pas qu'après

ce choix, on ne peut revenir à une autre action.

Au contraire, la loi i3o, ~e~. J., aussi tirée du

~t) DaM one dissertation sor la maxime 6/.MM m)<î vid, non datur

MCttMM <M<a~fMm impncaée an mot C~<MM j dans la 3.e édition de

Ms Questions de droit. Cette savante dissertationnous a été trës-utita,

et nous PB avons beaucoup profité, comme nons profitons toujours
des

antres ouvrages de l'auteur qui répand la lamière sur toutes les ma-

<tre) qu'it trinte. Il inttruit lors memt qu'on n'Mt pas de son aTis*
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tneme ouvrage d'Ulpien, dit positivement Nun-

att~M
actiones, pr<Mert~mp<B!M<M~ de eddem re con-

currentes alia aliam coM~«m<t. Jamais, dans le con-

cours de plusieurs actions, sur-tout pénales, pour

la même chose, l'une ne consume l'autre, c'est-à-

dire n'empêche de l'exercer.

La loi i, ff de o&<. et act., tirée du Commen-

taire de Paul, sur l'édit du préteur, dit aussi

Quoties
lex obligationem introducit, nisi nominatim

caverit ttt MM e<ï actione utatnur, etiam veteres

nomine actiones competere.

Cette loi ajoute même Si eodem facto <<M<Bcom-

petunt actiones, pOStM judicis pOtttM partes esse, ut

~Ho plus sit in reliquâ actione, id actor ~rat~ si

tantùmdem aut fHtK&s consequatur.

Ainsi, loin qu'on puisse induire de la loi ~5,

§ t, ~*6<c R. J., qui, dans le concours de plu-

sieurs actions, ordonne ou conseille d'en choisir

une, qu'on ne peut après ce choix recourir à une

autre action, la proposition contraire parait eta-

blie, comme règle générale, par la loi i5o Nun-

~tMttt actiones, de eMe~t re concurrentes, alia aliam

consumit.

t~S. D'ailleurs, n'est-il pas évidemment con-

traire aux règles de la saine logique, de conclure

que celui à qui la loi donne plusieurs actions de

eâdem re, renonce aux autres actions, en choisis-

sant l'une d'entre elles pour la former d'abord? Si

la loi m'a donné deux actions dmérentes, pour

obtenir une chose qui m'est due, c'est pour me
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donner plus de moyens de l'obtenir. L'un de ces

moyens ne m'a pas réussi, soit parce que le juge
a rendu une sentence inique, soit parce que je
me suis mal défendu, soit par toute autre raison.

Pourquoi ne pourrais-je pas user du second moyen

que la loi me donne pour obtenir ce qui m'est dû?

Pourquoi, avant le jugement, me serait-il défendu

d'abandonner ma première action, au succès de

laquelle je prévois des obstacles, pour former la se-

conde, qui meparaît plus solide, puisqu'on payant

les dépens préjudiciaux, je ne cause aucun tort à

mon adversaire, je n'attaque aucun droit qui lui

soit acquis?

La question de savoir si le demandeur qui

avait plusieurs actions ,peut, après avoir échoué

dans une première) en former une seconde, ou

s'il peut varier avant le jugement, et abandonner

un premier choix pour un second, ne dépend

donc point, si l'on n'écoute que ta raison, de la

nécessité de faire un choix entre deux actions, 1

qu'on ne peut exercer simultanément. Cette ques-

tion se résout par des principes positifs, et par des

distinctions sagementétaHiessurdes motifs avoués

par la raison.

Qui ne sent en effet le vice de ce raisonnement?

La loi me donnait deux actions pour me faciliter

les moyens de recouvrer ce qui m'était dû. J'ai

choisi l'une de ces actions, que je ne pouvais exer-

cer simultanément avec l'autre donc je ne suis

plus recevable à former l'autre. Mon choix est une
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tenonciation
formelle à l'autre action que j'ai né-

eliKee j'en
suis irrévocablement déchu.

Je réponds qu'en formant d'abord la première

action, je l'ai crue plus propre à me faire rendre

justice.
Je me suis trompe; mais mon action

même prouve que, loin d'avoir l'intention de re-

noncer à ce qui m'est dû ou à mes droits, j'ai ma-

nifesté la ferme volonté de les exiger. Il serait donc

contre toute raison, il serait absurde de supposer

que j'aie renoncé à quelques-uns des moyens de

me faire rendre justice, et si je n'ai pas renoncé

à ces moyens, je puis en user, à moins qu'une loi

spéciale ne me le défende en certains cas, et pour

des motifs particuliers.

Si vous prétendiez, contre raison, que le choix

de ma prenaière action contient une renonciation

à mes autres actions, je vous répondrais qu'au-

cune renonciation ne peut lier celui qui l'a faite,

avant qu'elle ait été acceptée. Or, loin d'accepter

la prétendue renonciation à mes autres actions,

vous n'avez fait que contester ma créance ou

peut-être proposé des fins de non-recevoir contre

ma première action.

Ainsi, sous quelque point de vue qu'on envisage

la question, il est raisonnablement impossible

d'admettre que le choix d'une première action

entre plusieurs, contienne une renonciation vala-

ble aux autres actions oudroits du demandeur, et

sur-tout dans nos usages, où l'on insère le plus sou-

vent dans le libelle de l'action une protestation



CA~. ~f. Sect. III. Des Présomptions.

contraire à cette renonciation, par la clause de

style, sauf tous autres droits, actions
et conclusions.

qui est toujours sous-entendue, quand elle n'est

pas exprimée; protestation qui, pour le dire en

passant, parait imaginée par nos anciens prati-
ciens, pour éluder la conséquence qu'un adver-

saire subtil voudrait tirer du brocard e/ec<~ M~

vid, non datur recursus ad alterant.

Si l'on peut, après le jugement; former une se-

conde action, on peut, à plus forte raison ce sem.

ble, varier avant le jugement, et abandonner sa

première action pour en former une autre. Il im-

pliquerait contradiction de dire qu'on ne peut

faire avant lejugement ce qu'on peut faire après.

Disons donc qu'en général, si l'on n'écoute que

la raison, le choix d'une première action, fait par

celui qui en a plusieurs, pour la même chose,

n'emporte point la renonciation aux autres, et ne

l'empêche point d'en former une seconde, à moins

qu'il n'y ait expressément renonce, ou qu'une loi

spéciale ne le lui défende.

< Mais la faculté illimitée de renouveler des

demandes rejetées par un jugement définitif, por-

terait le trouble dans la société C'est par ce grand

motif d'intérêt public que les lois accordent l'ex-

ception de la chose jugée, contre toute demande

formée entre les mêmes personnes, pour la même

chose, et fondée sur la même cause. C'est dans ce

cas qu'il est exactement vrai de dire que la pre-

mière action exclut le recours aux autres actions
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qui pouvaient compéter au demandeur jE~ect~

M~ c~ j non datur regressus ad alteram.

Mais si la seconde action est fondée sur une

autre cause, l'exception de la chose jugée cesse

~( si <!<~ ~.C causd. non nocebit <.B~<t'C. Loi t

g except. rei judic. Rien ne s'oppose alors

à la seconde action, parce qu'elle présente une

question
nouvelle qui n'a point été jugée.

Pour rendre la maxime des interprètes parfaite~

ment exacte, il faut donc y ajouter cette modifi-

cation JE/ecM und vid, non datur regressus ad alte-

fam, nisi ex e/t! causâ.

Cette distinction, entre les cas où la seconde

action est ou n'est pas fondée sur une cause nou-

velle, nous semble contenir le germe de solution

de toutes les difBcultés, comme nous espérons le

faire voir en examinant successivement les lois

d'où les interprètes ont tiré, par induction, l'adage

ou la maximeque nous examinons. Entre ces lois,

on en trouve même qui avertissent de recourir à

cette distinction.

175. Par exemple, la loi 9, § <, fde tribut. <Mt.,

t4. 4, tirée du Commentaire d'Ulpien, sur l'édit

perpétuel, porte ~tg~re ~MM debet ~t~ actione ex-

periatur, Mt/'MM de peculio an tt-t~MtOM~ CMMtscit

sibi
regressum ad aliam non futurum.

Mais il est évident que, loin de prétendre énon-

cer ici une maxime générale, Ulpien ne fait qu'ap-

pliquer aux actions appelées en droit de peculio et

tributoriâ, le grand principe sur,la chose jugée,
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savoir qu'on ne peut, après
un premier jugement

former une seconde action pour la même
chose,

à moins que cette seconde action ne soit fondée

sur une autre cause; et comme s'i! eût craint
que

l'on se méprit sur le sens de cette proposition, «ta:

scit sibi f~MMMM ad aliam MOM/MtMrMMjiI ajoute

immédiatement après jP/aMe si quis velit ex a/t~

causâ tributoriâ c~rc j ex alid MM~ <& ~ecft/M

<t~ere~ audiendus erit. Mais si quelqu'un veut exer-

cer l'action tributoire, en vertu d'une cause, l'ae-

tion de peculio, en vertu d'une autre, il y doit être

reçu.

Pourquoi cela? Parce que la seconde action,

fondée sur une cause nouvelle, ne peut être re-

poussée par l'exception de la chose jugée, tandis

qu'après avoir exercé l'action de
peculio

sur une

cause, on ne peut, sur la même cause, exercer

l'action tributoire car il faut bien remarquer que

la cause de ces deux actions est ordinairement la

même. Ainsi, la chose demandée par l'une et l'au-

tre étant la même, les personnes étant les mêmes.

Ulpien en conclut, avec raison, que
le deman-

deur doit bien faire son choix, parce qu'après

avoir choisi l'une des actions, il ne peut revenir

à l'autre sans une nouvelle cause Ct<M scit sibi

regressum ad aliam nOK /t<<MfMm. MM RC alic2

causd.

Pour faire voir que ces deux actions ont la même

cause, il suffit de rappeler quels
étaient leur nature

et leur objet. Les maitres, à Rome, étaient tenus
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Tom. X. t~

desobligationscontractéespar les esclavesqu'ils

avaient en leur puissance; mais ils en étaient te-

nus de différentes manières (t); par exemple, si

le contrat passé avec l'esclave l'avait été de l'or-

donnance du maître, celui-ci en était tenu in so-

/(WHM.C'était sa foi qu'avait suivie celui quiStvait

contracté avec l'esclave.

Si, sans ordre, l'esclave commerçait sur son

pécule j
sans que le maître, qui en avait connais-

sance, s'y opposât, le créancier qui avait contracté

avec l'esclave, avait, contre le maître, l'action

tributoire, dont le but était d'être payé de ce qui

lui était dû, sur le pécule de l'esclave par contri-

bution au marc la livre, non seulement avec les

créanciers, mais avec le maître lui-même, qui

faisait entrer dans la masse ce qui lui était dû per-

sonnellement.

Enfin, si l'esclave faisait quelques affaires à l'insu

de son maître, celui-ci n'était tenu, envers les

créanciers, qu'à leur abandonner le pécule de l'es-

ctaye~ après en avoir déduit en entier ce qui pou-

vait lui être dû à lui-même. Sa créance n'entrait

point en contribution. Tel était le but de l'action

de p eulio.

On voit évidemment, par cette explication, que

la cause des deux actions, tributoire et de pccM/M~

(t) Poy. le titre des Institutes ?MO<f<'Km«~ qui in <t/teKt!~o~MMe~

~oet'Mm~ftMtt CMC ~M~f~ tit, y. Doneaa, ContMen~rM

7' MM/M, lib. t5~ cap. 2.
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était ta même; c'était le contrat passé avec l'es

e!ave. Le créancier pouvait opter entre les deu

actions; mais après avoir échoue dans l'une, il ne

pouvait recourir à l'autre; car alors il n'eût fait
que

changer d'action aft<OKent MM!MA<!<; ce qu'il ne

pou~St faire sans une nouvelle cause, comme Pi-

pien l'observe fort bien.

On pouvait,
en effet, être créancier de l'esclave

pour plusieurs causes par exemple, pour cause de

prêt, pour cause de vente, etc. Alors, on pouvait

demander les deux créances successivement l'une

après l'autre; l'une par l'action tributoire, l'autre

.pat
Faction de y~cMA'c parce qu'en ce cas, les deux

actions étaient fondées sur des causes différentes.

La seule conséquence qu'on doive tirer de cette

loi est donc celle-ci Electâ Mn~ vid, non </atM' re-

cursus ad alteram, nisi ex <!&'« causâ. Ainsi modi-

fiée, la maxime estexacte.

Ce que nous venons de dire s'applique aux ac-

tions quodjussu et ~e~ecu/M. Le créancier de l'es-

~lave, après avoir exercé l'action de
peculio contre

le maître, ne pouvait plus exercer l'action quod

/t«su_, et réciproquement (t), parce que la cause

des deux actions est la même. La cause de l'action

~~ectt/M était, aussi bien que celle de l'action quod

jussu, le contrat passé entre le fils de famille, ou

(:1)ls~gui de peeufo ~~e~il,ekm possat qaod jassu, 'vtcftcausd Cstne
passif fyHC~ytfMM ~O~Ctt CgTr~ Loi § 5., ~N0~ e~tK ~o qui in H~tcn~ po-

tosdale cst, r 4 Í 5.
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l'esclave, et te
demandeur. Passant de l'une à l'an-

tre, celui-ci
ne faisait donc que changer d'ac-

tion~).

t~6.
Nous avons déjà vu, n°. )65, que c'est

parce que
les actions redhibitpires et quanti mino-

n's sont fondées sur la même cause, ,que l*~he-

teur, après avoir échoué dans celle qu'il a choisie,

ne peut
recourir à l'autre car il ne ferait

que

changer d'action. L'exception de chose jugée s'op-

posait
donc à la seconde action ~VaM po~fcrtM*

<Mhc etiam Mf</<tttttOKem continet, dit le juriscon-
sulte Julien (2). Et comment y est-elle renfermée?

C'est qu'elles ont la même cause~ le vice Tedhibi-

toire dont la chose vendue est infectée. Ce vice

est la cause prochaine des deux actions, qui ont

pour objet de faire déclarer que ce vice existe. Le

jugement qui décide qu'il n'existe pas, éteint donc

Mccssajrement les deux actions.

C'est encore l'identité de cause qui fait re-

pousser la seconde action, dans le cas de la loi 38,

§ ffpro socio, i~. a. Deux associés sont copro-

priétaires d'un bien social, sur lequel l'un a fait

des impenses auxquelles l'autre n'a point contri-

bue et a néanmoins recueilli tous les fruits. Le

droit romain donne au premier deux actions pour

contraindre l'autre de contribuer aux impenses

(') ~oy. M. Merlin, Questions de droit, T." 0/t<;mt, pag. 5So,

"Mes t et et le président Favre qu'il cite.

M Loi ~5, S t, ~'<ft:Kt'n!pf. M'~MfHc., 9.



CAa~ PI. Sect. III. DM Pn'MM~<KMM.

utiles, et de rendre compte des fruits qu'il a seul

recueillis, faction pro socio, et l'action communi

dividendo. Mais il doit choisir entre les deux. Après

avoir échoué dans l'une de ces actions, il ne peut

plus recourir à l'autre, et alterd alteram tolli F~o.

<'«/t«*atf~ car la cause des deux actions est la

même il ne ferait que changer d'action; l'excep-

tion de la chose jugée ne le lui permet pas (t ).

t ~8. Le droit romain accordait au légataire, pour

se faire payer de son legs, trois espèces d'actions

contre l'héritier, l'action personnelle, l'action hy-

pothécaire, et l'action réelle ou en revendication;

mais il fallait choisir entre ces trois actions. Après

avoir échoué dans l'une, il ne pouvait plus recou-

rir aux autres; car toutes ces actions avaient le

même objet et la même cause l'exception de la

chose jugée s'opposait donc à la seconde action;

c'est une chose évidente.

t ~<). Par tout ce qui précède, et par les espèces

des différentes lois que nous venons d'examiner,

et dont plusieurs sont citées par les interprètes,

comme sources où ils ont puisé, par induction, le

brocard <fef~ und M'a~ non datur recursus ad alte-

t-amt j on voit que les décisions qu'elles contiennent

ne sont que des conséquences directes des prin-

(t) ~t tfcMm ~octeftM mihi ait, ef <? sccMta~ comm~n~ ~Ham
im-

~t!M<UHtMe<s/Bce)'f's~ yKMM~cttM~fpAM retfM ee~~u~ fe~/n'oM"~

~CMttmunt~M/en~fmecontCCMtarMm~ et <t~er<acttonc~fam<~

~M«~ <!<t.Lo:3a, g yorafMW, 17- a.
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cipes
établis sur l'exception de la chose jugée.

Cette exception n'est donc point fondée sur < te

principe qu'en thèse générale fi), la variation

n'est plus admise, après le choix que le deman-

jeur 'a fait entre deux actions qui lui apparte-

,Mient mais plutôt c'est des décisions fondées

sur l'application des principes relatifs à l'exception

de la chose jugée, que les interprètes ont cru pou-

voir tirer, par induction, le brocard dont il s'agit,

et dont l'application comme l'exception de la

chose jugée, cesse, lorsque la seconde action est

fondée sur une autre cause que la première.

t8o. On trouve cependant des textes qui défen-

dent, après un premier choix, de former une se-

conde action, même fondée sur une autre cause

que la première, et même contre d'autres person-
nes mais ces textes sont évidemment des excep-

tions au principe général. Aussi sont-elles étaNies

par des dispositions spéciales, relatives à des cas

particuliers.

Il serait donc contraire à la raison et à la saine

logique de généraliser ces dispositions, pour en

faire des règles applicables à tous les cas.

(f) Comme paraît le croire M. Merlin, Questions de droit 5.' édi-

htm, ï.o O~tMK, pag. 589, n." &.?De principe dit-il, qo'ec thèse

générale, la variation n'est pifs admise, après le choix que le de-

» mandenr a fait entre deM actions qui lui appartenaient. il a'EB-

suit tout naturellement que si le demandeur vient à échouer dM~

l'Mtion qa'H a intentée, il ne peut phs revenir sur ses pas, et r<-

prendre l'acuon dont il s'était d'abord abstenu f.
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t Si. La loi M, § t, C. de furtis, 6. a, nous

offre un de ces exemples, où, par exception aux

principes généraux en fait de chose jugée, le légis-

lateur a expressément
défendu au

demandeur,

dans le cas particulier de la loi, de varier dans son

premier choix, quoique la seconde action fût fou.

dée sur une autre cause que la première, et qu'elle

dût même être dirigée contre une autre personne.

Cette loi est l'une des cinquante décisions (t) par

lesquelles Justinien termina des contestations
qui

s'étaient élevées. entre les anciens jurisconsultes

des différentes sectes ou écoles. Voici l'espèce

Il s'agit de savoir si, dans le cas d'un effet volé

par la faute de l'emprunteur, celui-ci, contre qui

le prêteur a l'action de commodat peut agir con-

tre le voleur, aclione /M)'<:? Les uns donnaient

cette action au prêteur, propriétaire de la chose

volée, les autres à l'emprunteur. Cette question

n'était pas sans intérêt, dans le droit romain; car

le voleur était obligé de payer le double, quelque-

fois lé quadruple de la chose volée. ~cv.K~.

actionibus, §§ a5 et &5.

Les différentes sectes étaient presque d'accord

pour accorder l'action de vol à l'emprunteur, pour-

vu qu'il fût solvable mais de là naissait un autre

(i) PT;y.sut cette loi Edm'Mtft MmiUe, &Mt<MtMs ~mm<<i ?-

fMtSj in 5&~MfûN6~JfM!'Mmmt~chap. i3, et le Commectaire fh~r'idis, in 5o det4im6* Jtsgin;ani, chap. 13, et le Commentaire de

Ragaeau, ~a~f«tS <?omme)t<<tr<Mad cfMft<a<K'itMe< ~tCHtmtm!Justi-

!!t«!"j etc.; pag. 3j)6 et soiy.
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doute à qui l'action de vol devait-elle appartenir,

si l'emprunteur,
solvable au moment du vol, avait

cessé de l'être avant que l'action fût formée ? Etait-

elle ambulatoire? Passait-elle au prêteur, après

avoir été acquise à l'emprunteur?

Enfin, que décider, si l'emprunteur n'était pas

entièrement solvable, en sorte qu'il ne pût payer

le prêteur qu'en partie, et non en totalité ?a

Les jurisconsultes n'étaient pas d'accord sur ces

différons points, qui, avec raison, nous paraissent

aujourd'hui
des subtilités. Mais il

faut se souvenir

que les jurisconsultes qui créèrent la science de la

jurisprudence; s'efforçaient d'en faire uné science,

qui procédât de principes en conséquence, et que

lorsqu'il se présentait une question diBIcile ou nou-

velle, ils tâchaient de la résoudre par les consé-

quences qu'ils tiraient d'un principe reçu, et non

par la jurisprudence des arrêts.

Justinien, pour faire cesser ces doutes et ces

obscurités, décida qu'il fallait donner au'prêteur
la faculté d'agir à son choix, soit contre l'emprun-

teur, par l'action de commodat, soit contre le vo-

leur, par l'action de vol, actione furti; mais. en

même tems, il ordonna expressément qu'après son

choix fait, le prêteur ne pourrait: plus varier; que
s'il

agissait contre le voleur, l'emprunteur fût en-

tièrement déchargé de son obligation, et t)t"~tx')'-

s~, que s'il agissait contre l'emprunteur, l'action

de vol appartiendrait irrévocablement à ce dernier,

pour l'exercer à ses risques, périls et
fortunes.-
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Cette défense de varier était néanmoins subo~

donnée à la distinction suivante

Si le prèteur
avait connaissance du vol

lorsqu'il

a dirigé son action contre l'emprunteur, il ne pou.

vait plus varier. Si, au contraire, il n'en avait
pas

connaissance. ou s'il en doutait, MMe«M et <~t-

tans, il pouvait, après avoir découvert la réatité du

vol. abandonner l'action de commodat, pour for-

mer son action contre le voleur.

L'action <!omm<Mfa<< et l'action furti ne sont pas

fondées sur la même cause; ces deux actions ne

doivent pas être dirigées contre la même personne.

Ajoutez à cela qu'entre ces deux actions, l'une est

pénale et l'autre ne l'est pas. Or, suivant la loi 3o,

j~' </e B. J., Mt~M:m tfC~'OMM~ crtBMf~Mt penales,

de ~</em re MM<'f«'eM<M, alia aliam <'OM<MM<t.

Il est donc évident, sous quelque point de vue

qu'on envisage la question, qu'après avoir échoué

dans l'une de ces actions, le prêteur, propriétaire

de la chose volée, eût pu, suivant la règle géné-

raie, former l'autre action, sans qu'on pût lui op-

poser l'cxcfption de la chose jugée.
Il est donc

encore évident que la loi de Justinien qui le lui

défend. est une exception à la règle générale.
C'est

une disposition spéciale et particulière, contraire

au droit commun, et qui ne doit pas être tirée à.

conséquence Quod contra juris rationem rec~tM:

est, non
M<pro</t«-~t<<«M!

ad ~MM~tMNtMMj dit fort

bien lejurisconsulte Paul, dans son Commentaire

surl'éditdu préteur, loi t~, jy~~eg~&M~ t. 5.
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t8s. Il serait donc aussi contraire aux règles du

raisonnement qu'à celles de l'interprétation, qui

doivent être les mêmes, d'étendre la décision de

Justinien au-delà de son objet particulier, pour en

faire une maxime générale ou une règle de droit.

C'est cependant sur ce texte que les interpréter

fondent principalement leur prétendue maxime,

que
dans le concours de plusieurs actions, l'exer-

cice de l'une éteint les autres 7M cMMMrM aeh'c-

MHt a/tertM~tCOj si actio MHt~ :H yM~MtKMt sit de-

<<MfMj ~fa~m ~M<')KON~<Mfoltera. C'est )a consé-

quence que Brunneman tire de la décision de

Justinien. Nous croyons avoir prouvé que cette

conséquence est d'une fausseté évidente.

185. Il n'est pas étonnant
que Brunneman, qu!

reçoit toujours sans examen ce qu'il trouve dans

les anciens interprètes, ait admis ce faux raisonne-

ment.

Le subtil président Favre, at«~!c<MtMKM inter-

pretum, dit Gravina, a cru aussi devoir admettre

h maxime, que dans le concours de plusieurs ac-

tions, le choix de l'une éteint les autres; mais il

s'est bien gardé de la fondersurla fausse induction

de la loi a a, C<K<. de furtis; il a cru lui trouver

pour fondement un principe de raison, savoir que
celui qui a renoncé à ses actions ne peut plus les

exercer. Or, suivantlui, !e choix entre plusieursac-
lions qui nous appartiennent est une renonciation

nécessaire, quoique implicite, aux autres ~Mt~

p/ttrt'&M
sibi compe<eMtt&tM <M<KMM~tM,,unam e/fjtf~
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aliam, qttam non eligit, repudiare inielligilur., in

eoaM~t<eKfta?K MMMsarMM.

tS~. Or, ajoute-t-il, le regrès n'est plus permis

à celui qui a renoncé à ses actions Repudiantibus

autem, et remittentibus actiones suas, dandus ?0~

est regressus. Et il prouve cette dernière proposi-

tion par la loi t § g, de ~t/t~M edicto, a t. t, où

l'on trouve écrit, en effet Remittentibus actiones

suas, dandus non est regressus on ne doit pas ac-

corder le regrès à ceux qui ont fait remise de leurs

actions.

Mais il faut remarquer qu'il s'agit ici d'une re-

nonciation ou remise expresse et non d'une re-

mise présumée. Voici l'espèce de la loi L'édit des

édilesordonnait à ceux qui exposaient des esclaves

en vente, d'en déclarer ouvertement les vices ou

les défauts, pa/~mpfOKMMcMMto. Le vendeur répon-

dait des vices qu'il n'avait point déclarés mais s'il

avait, en vendant, excepté certaine maladie des

défauts qu'il était obligé de garantir, il fallait s'en

tenir à la convention, parce que, dit Ulpien, on

ne doit pas accorder le regrès à ceux qui ont fait

remise de leurs actions venditor MOMmaf!m e;c-

ceperit de aliquo rnorbo, et de cetera sanum esse <?-

a'erttj aut promiserit, standum est M ~M0f< <wtt'eKt~

remittentibus etttfM actiones suas, non est regressus

dandus.

En effet, il est évident qu'en achetant, malgré

l'exception faite dans les conditions de la vente, de

certain vice ou de certaine maladie, l'acheteur
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consentait
à renoncer aux actions que la loi lui

donnait, à raison de ces vices ou de cette maladie.

Il ne pouvait
donc revenir à ces actions contre la

convention car, comme l'enseigne le même Ul-

pien,
il est permis de faire indistinctement des

conventions contraires à l'édit des édiles, soit au

moment même de la vente soit depuis .P~MMM

contra et<tC<MM <MM:<MNj amni modo licet, sive in

ipso negolio ~eMC<t<MHM gerendo convenisset, MCC

po~fA. Z~t 51, paetts j a. 4.

Cette loi, ainsi que la loi 1 4, de (Ef<t~ttt'c edicto,

est tirée du Commentaire d'Ulpien, sur l'édit des

édiles. Elles ont, l'une avec l'autre, une con-

nexite évidente, ou plutôt, l'une est la consé-

quence nécessaire de l'autre. Voici le raisonnement

d'Ulpien Il est permis de faire des conventions

contraires aux dispositions del'éditdes édiles: donc

il est permis de stipuler que le vendeur ne garan-
tira pas certaine maladie ou certain vice de l'es-

clave, exposé en vente, et puisque cette conven-

tion est licite, il faut l'observer; car on ne doit pas

accorder le regrès à ceux qui ont fait remise de

leurs actions.

A cette remise expresse et conventionnelle, dont

parle Ulpien dans les lois citées, le président Favre

compare le choix fait par un demandeur entre plu-

sieurs actions qui lui appartiennent. Pour que la

comparaison fût exacte, il faudrait qu'en faisant

son choix, le demandeur eût nommément, nomi-

~Mtjm~ fait remise de ses autres actions, et si cette
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remise n'est pas exprimée, on ne peut plus tirer

d'induction de la loi t~, § 9, de fE~ttto edicto.

t8&. Mais, dit-il, cette remise est présumée par

une conséquence nécessaire du choix fait par le

demandeur, per consequentiam NM~Mftant. C'est

ce que nous ne pouvons accorder, malgré le res-

pect d& aux opinions de ce grand jurisconsulte.
Nous croyons avoir prouve, n°- iy5, qui! est ab-

solument faux, en bonne logique, que le simple

choix de l'une des actions que la loi accorde au de-

mandeur, contienne la renonciation nécessaire aux

autres actions, à moins qu'en faisant son choix, il

ne s'en soit formellement expliqué, ou que la loi

ne l'ait ainsi ordonné expressément, dans un cas

particulier, comme l'a fait la toi a~, C. <<e/«r<t~.

C'est dans son Commentaire, rafKM!s/ sur la

loi g, § t, de tributoriâ actione, que le président

Favre prétend que le choix fait par un demandeur,

entre plusieurs actions que la loi lui donne, con-

tient, par une conséquence nécessaire, la remise

des autres actions. Cette toi dit que le demandeur

qui a contracté avec un esclave, doit choisir entre

l'action tributoire et l'action ~~MMMc, parce qu'a-

près son choix, il ne pourra plus revenir à l'autre

action, e&M Mtf sibi regressum ad aliam KOK/HM-

rttm~ mais nous en avons dit la raison, en expli-

quant cette loi, n*. t-~5. Ce n'est point la préten-

due maxime, ~e<~ <M~ ft~ etc., qui s'y oppose;

ce n'est point parce que son choix contient la re-

mise de ses autres actions, mais plutôt parce que
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;cs deux
actions, l'action tributoire et l'action de

~/K'~
étant fondées sur la même cause, l'auto-

rité de la chose jugée ne permet pas, après avoir

échoue dans l'une, de revenir à l'autre. C'est par

application
du principe sur l'exception de la chose

jugée, qu'Ulpien dit, dans cette loi, qu'après avoir

afercé l'une des actions, il ne pourra revenir à

l'autre, <'ttM scit sibi regressum ad aliam non /M(«-

rum.

Et, comme s'il avait craint qu'on ne se méprit

sur le motif de cette proposition, il ajouta que si

la seconde action était fondée sur une autre cause,

le demandeur pourrait l'exercer P/~MC ~t ~«Mvelit

ex a/t'~ causâ tributoriâ a~ere~ ex alia ca~~ pe-

tMh'f a~re., audiendus erit.

Ce qui nous paraît détruire complètement le rai-

sonnement du président Favre, sur la prétendue

remise des autres actions, présumée par le choix

d'une première; car, si le choix contenait la re-

mise nécessaire de l'autre action, le demandeur

ne pourrait plus l'exercer, quoique fondée sur

une autre cause.

186. Personne n'est présumé renoncer à ses

droits, s'il ne s'en est expliqué sans équivoque.
U

n'appartient point aux juges d'interpréter, contre

ledemandeur, un fait, un choix, qui, de sa na-

ture, n'entraîne point nécessairement la remise

de ses autres actions; car le magistrat ne peut

asseoir son jugement sur des présomptions, que

dans les cas où la loi le lui permet. Nous en avons
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un exemple dans le choix fait par un fils de famille

exhérédé, mais à qui son père a fait un legs que

l'héritier institué est chargé de délivrer, comme

une condition de son institution.

Le fils a deux actions contre l'héritier institué;

il peut attaquer le testament comme inofEcieux!

il
peut

aussi se borner à recevoir ou à demander

son legs.

Si donc, connaissant le testament, il reçoit vo-

lontairement le legs, si sct'ens accipit, Ulpien de-

mande, dans la loi 8, § io, ~cfc inolfic. testam.,

5. 8, s'il est exclu de l'action d'inouiciosité_t-

dendum est He ab ttM'~K'tOM </t<ere~ ea;c<t<~tMr.

La raison de le penser est qu'en recevant le legs,

il parait avoir approuvé le jugement du père de fx-

mille, agnovit ent'M/M<~<c<Mm. Ulpien se décide en

faveur de cette présomption; mais, ii~ne se dé-

cide qu'en témoignant du doute Et potest dici

ewcludi ~Mm~ on peut dire qu'il est exclu.

Il y a donc aussi des raisons pour dire qu'il ne

l'est pas.

Néanmoins, dans la loi ta, § t du même titre,

Ulpien étend cette présomption au cas du choix

fait par le fils de famille exherëdé, entre les deux

actions que lui donnait la loi Si A statu libero

( l'esclave institué héritier) c.E~er~atKS pecuniam

petere cceperit, videtur agnovisse parentis yt«<<CtHM.
Cette présomption, qui n'était que la simple opi-

nion d'un jurisconsulte, ce qu'on appèle une pré-

tomption de l'homme, fut érigée en présomption
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légale (') par Justinien, qui inséra cette loi dans

ses Pandectes.

Cette présomption, introduite avec tant de cir-

conspection par Ulpien était fondée sur des mo-

tifs très-plausibles; car la qualité de légitimaire et

celle de légataire sont incompatibles. En recevant

le legs, ou en le demandant, le fils de famille pa-

raissait donc renoncer, en effet, à la légitime.

Aussi voit-on que sa volonté seule, manifestée par

la demande du legs, quoiqu'il ne l'eût pas encore

reçu, suffisait pour faire prononcer sa déchéance

de la légitime Si pMmttattt petere <M'~n'<. Dès ce

moment, l'héritier institué avait un droit acquis,

que
le changement de volonté du légitimaire ne

posait
lui ôter.

[8~. Il n'en est pas ainsi du choix que fait un

demandeur, entre plusieurs actions qui ne sont

(;) Mais ce n'est plus aujourd'hui une présomption légale, la loi dn

SoTectosc an XII ayant ôté au droit romain sa force obligatoire

C'est ce qui nous a porté à dire, tom. V, n.o j65, m fine, « que si

~rheritier Iégittma!re, et en nicme tems légataire, se trouvant en

concours avec un légataire nmTereel, laissait cetni-ci s'emparer de

succession, pour recevoir de sa main le paiement dn Ieg9 que le

défunt lui a fait, la question de savoir s'il est exclu par là de la de-

mande en réduction dépendrait des circonstances, et de la manière

» dont serait conçue la quittance q~'U aurait donnée à L'héritier ins-

tuaë ou
légataire uniTersel n.

Il
faudrait, en effet, que les circonstances et les termes de la qnit~

tance fussent tels, que l'on en pût induire sans eqMToqne, la renon-

ciation au moins tacite dm légitimaire, à la demande en rédaction.
Les juges ne pourraient en prononcer la déchéance sur une simple

présomption car ils ne penvent juger sur des
présomptions que dans

les CM ou la preuve testimoniale serait admimMe.
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point incompatibles de. leur nature. Ce choix de

l'une n'annonce point la volonté de renoncer am

autres, s'il ne peut, par la première, obtenir ce

qu'il demande. Aussi, ne trouve-t-on aucun texte

qui étahtisse que ce choix fasse présumer une re-

nonciation aux autres actions. Nous persistons

donc à penser que le raisonnement du président

Favre n'est appuyé sur aucune loi, et que ce n'est

qu'un paralogisme qu'il est bon de faire remar-

quer car ce so~t sur-tout les erreurs des grands

esprits qu'il faut noter; celles des autres ne sont

pas contagieuses.

t88. Notre législation nouvelle, loin d'admettre

des renonciations présumées, contre lesquelles ne

peut revenir celui à qui on prétend les attribuer,

permet, au contraire, à celui qui a fait une re-

nonciation expresse, de revenir contre, jusqu'à ce

que ceux à qui elle ouvrait un droit ne l'aient

exercé. Nous en avons un exemple dans la renon-

ciation faite au greffe, par un successible, à une

succession à laquelle il était appelé.

Rien de plus exprès qu'une semblable renoncia-

tion elle ouvre aux héritiers du degré subséquent

le droit d'accepter la succession répudiée. C'est un

droit qui leur est acquis; et cependant ,.tant qu'ils

n'ont point exercé ce droit, le renonçant peut se

repentir et accepter la succession qu'il avait répu-

diée. « Tant que la prescription du droit d'accepter

n'est pas acquise contre les héritiers qui ont re-

t noncé, ils ont la faculté d'accepter encore la suc-
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ï'MtK..X. tg

cession si elle n'a-pas déjà été acceptée par d'au-

tres héritiers,etc.* »

)8f). Bannissons donc sans retour le raisonne-

ment du président Favre, qui prétend qu'en exer-

~fit
l'une des actions qui lui sont déférées pour la

même chose, le demandeur renonce nécessaire-

ment aux autres, et qu'il ne lui est plus permis de

revenir sur ses pas. Nous avons vu que les inter-

prètes appuient cette doctrine sur de fausses in-

ductions, qu'ils tirent des lois citées, et notam-

ment de la loi sa, § t, Cod. de /Mrf<s~ qui ne con-

tient que la décision particulière d'un cas spécial,

sur lequel s'était élevé des doutes. Nous devons

remarquer ici que cette décision n'était même pas

suivie en France, ainsi que l'atteste Raviot, sur

Perrier, tom. 11, pag. a8g.

A plus forte raison n'y suivait-on pas le brocard

que Brunneman donne comme une règle générale,

et qu'il induit de cette loi J~ ecMCHMM <M<M?:M)M

H<<6)'HatMOj si actio ~me/ injudicium sit ~<.<MC(<ïj

M~ttm Stt&moMtMf <t/<eM.

tgo. Cependant, un jurisconsulte qui a rendu

et rend encore de si grands services à la jurispru-
dence française, adopte le raisonnement du prési-

dent Favre, puis il ajoute a II n'est pas douteux

'que cette règle, énoncée par Brunncman, n'ait

'encore lieu dans notre jurisprudence, pour les

eus où différentes actions dérivant de la même

° source, sont offertes alternativement à une par-

tie, pour atteindre son objet.
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Il nous est impossible de partager cette
opinion,

que l'auteur entreprend de prouver par deux arti.

cles d'où il tire une conséquence qui ne nous pa.

raît pas exacte.

< Par exemple', dit-il, l'art. t63S du Code eivi)

D porte a que si l'héritage vendu se trouve
grevé,

x sans qu'il en ait été fait de déclaration, de servi.

x tudes non apparentes, et qu'elles soient de telle

importance qu'il y ait lieu de présumer que l'ac-

quéreur
n'aurait pas acheté, s'il en avait été ins-

Dtruit, il peut demander la rési)iation du contrat,

x si mieux il n'aime se contenter d'une indemnité.

L'auteur conclut de cet article qu'il est clair

c que si, dans ce cas, l'acquéreur demande une

0 indemnité, il renonce au droit de faire résilier

» le contrat, et que s'il demande la résiliation du

» contrat, il ne peutplus réclamer une Indemnité.'

Cela n'est pas douteux, si l'acquéreur persiste

dans sa première demande; et s'il la fait juger par

]e tribunal où il l'a portée, de quelque manière

qu'elle y soit jugée, il ne pourra plus revenir à

l'autre action qu'il avait négligée car, s'il a de-

mandé et obtenu une indemnité, la bonne foi ne

lui permet pas de demander la résolution du con-

trat &OM /M/M KOtt~MtttMf~ ut idem bis MtB~M)'~

Loi ay~f~ J.; et s'il n'a pas obtenu l'indem-

nité qu'il demandait, l'exception de la chose ju-
gée s'oppose à ce qu'il exerce l'action en résolu-

tion du contrat, qui, étant fondée sur la même

cause prochaine' que la demande en indemnité,
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savoir, sur
le défaut de déclaration des servitudes

non apparentes,
n'est plus recevable après que la

première
action a été rejetée et, dans ce cas, h

déchéance de la seconde action n'est pas fondée

sur la prétendue règle de Brunneman, mais sur

t'antorité de la chose jugée.

Mais si l'acquéreur, changeant de volonté, se

désiste avant le jugement de l'action en indem-

nité, pour former sa demande en résolution du

contrat, il en a sans doute le droit, à moins que

sa demande en indemnité n'ait été acceptée car

alors il ne peut plus varier.

L'auteur fait le même raisonnement sur l'arti-

cle 18~4 du Code civil, qui porte que
« dans le cas

`

tdesart.t64~et 6~3 (c'est-à-dire lorsque la chose

vendue est Infectée de vices redhibitoires ). t'ache-

leur a le choix de rendre la chose, et de se faire

'restituer le prix, ou de garder la chose, et'de se

faire rendre une partie du-prix, telle qu'elle sera'

'arbitrée par experts. p

« 11est également clair, dit l'auteur, que par le

choix qu'il fait de l'un de ces deux partis, l'ache-

tem renonce à l'autre, x Pag. 5~5.

Oui, sans doute; mais peut-il changerde volonté

avant que ses offres soient acceptées ? Peut-il se dé<

sister de l'action en indemnité, pour en revenir à

l'action en résolution ? C'est une question que ne

décide
point

l'art. t6~, et qui doit être résolue

par ce que nous venons de dire sur l'art. 658.

~9'- H nous semble d'autant plus étonnant que
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l'auteur ait élevé du doute sur ce point, sous l'on-

piredu Code civil, que, contre les principes adop-

tés par plusieurs interprètes du droit romain, il a

prouvé et fort bien prouvé, pag. 682,
n°. 10

qu'eu droit français, la demande en paiement du

prix d'une vente, formée par le vendeur; après

l'expiration du délai fixé par le pacte commissoire,

n'élève aucun obstacle à l'exercice de l'action en

résolution de la vente..

C'est une question importante, et sur laquelte

nous avions commis une erreur que nous rétrac-

tons (i) d'après la solide discussion de M. Merlin.

Dans le cas du pacte coïnmissoire, l'acquéreur,

en. drpit romain comme en droit français, avait le

choix de demander le prix de la vente. ou la rési-

liation du contrat; mais, dans ],e droit romain,

plusieurs interprètes
d'un grand nom, et M. Merlin

avec eux, pensent qu'après avoir demandé le prix

de la vente, l'aequérecn' est déchu de la demande

en résolution du contrat.

M. Merlin observe que nous ne pouvons, sur ce

(t) Tom.VI,n.5~o, o&nons disions, d'apr&s Pothier et Vcet.

Mqae si, d~iïslecommacdetBeatouSoœïMation~Iecrcaacter~teYcn~

B de~r, pa<; e~entp!e a~UMt,borné sommer Pacquërear de payer
te

a p~ix du cûnurat OHles iatër~, il serait censé avMr renoHcë à la rE-n prix du oontrat ov las intér~ta, il aerait censé avoir renoncé 31a ré-

D selutton, etc. "IJ

~1 est e~~d~nt par la t~spQs~t.Ion d& Fatt; 1656,, que cette somma-

tion est un prétimittair&~eceKsa)re pour faire prononcer la résolution

~a contrat de vente. Or, st elle en est an préliminaire, il a'ensuit BC~

teasaKement qu'elle n'opère pas ta déchéance de la demande en rem-

lution.
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point, prendre en France les lois romaines pour

guides.
L'ancienne jurisprudence française, dit-

)) H, s'écartant, avec beaucoup de raison, dés sub-

tilités du droit romain, avait mis en principe,

comme le fait également le Code civil, que la

t clause résolutoire était toujours sous -entendue

dans le contrat de vente, x

C'est, en effet, ce qui résulte de l'art. 118~, qui

porte
u La condition résolutoire esttoujours sous-

t entendue dans les contrats synallagmatiques

ponrie cas où l'une desparties ne satisferait point

à son engagement, etc. x

L'art. t65~ applique ce principe général aux

ventes < Si l'acheteur ne paie pas le prix, le ven-

< deur peut demander la résolution de la~vente, a

Mais, pour y parvenir, il est obligé de sommer

préalablement l'acquéreur de payer; et s'il n'y a

pas eu de stipulation expresse que le contrat serait

résolu faute de paiement du prix dans le délai con-

venu, le juge peut, après la sommation de payer,

accorder un délai, suivant les circonstances.

Au contraire, s'il a été stipulé, lors de la vente

d'immeubles, dit l'art. 1856, que, faute de paie-

» ment du prix dans le terme convenu, la vent&

» serait résolue de plein droit, l'acquéreur peut

néanmoins payer, tant qu'il n'a cas été mis en de-

meure par une sommation; mais après cette som-

mation,Iejuge ne peut pas lui accorderde délai." n

Cela posé, dit fort bien M. Merlin, il est d'a-

bord certain que, dans le cas où la clause résolu-
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toire n'est que sous-entendue, l'action en résotu.

tion de la vente peut encore être exercée après que

le vendeur a vainement tenté par l'action en paie.

ment du prix, de forcer l'acheteur à remplit ses

engagemens. Ce!<t MMuhe de ce que j'ai dit plus

haut, sur les dispositions de l'art. 118~, qui sont

communes à tous les contrats synallagmatiques,

et plus spécialement encore de l'art. i653, qui, y

.lorsque la résolution de la vente n'a pas été expres-

sément stipulée par le contrat, n'autorise le juge à

la prononcer qu'après que le vendeur a épuisé les

moyens qu'il avait de se faire payer.

C'est, d'ailleurs, ce qu'ont jugé formellement

deux arrêts de la Cour royale de Paris, l'un du t )i

mar~ 1816, rapporté par M. Sirey, tom. XVII,

part. 2, pag. t, l'autre dont je ne connais pas la

date précise, mais qui a été rendu en novembre

on décembre
181<~ etpar lequel a été confirmé un

jugement contradictoire du tribunal de première

instance du département de la Seine, du ao mai

18] 8, entre les syndics de la faillite de Jean Dony,

cessionnaire du sieur Contamine, et le sieur Bour-

din', créancier du sieur de Montaignac. x

Mais, ajoute M. Merlin, ne faut-il pas allerplus

loin et dire que même dans le cas où il y a eu,

parle contrat, stipulation expresse de la résolu-

tion de la vente, faute de paiement du prix dans

le terme convenu, le vendeur peut encore, après

avoir inutilement poursuivi l'acheteur afin de paie-

meut, revenir à l'action résolutoire non seule"
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jnent contre l'acheteur personnellement, mais

jnêtne contre un tiers acquéreur ?

On sent en effet que, dans ce cas, on ne peut

plus opposer au vendeur, comme on le faisait sous

le droit romain que par sa demande en paiement

du prix, il a renoncé à son actton résolutoire,

puisqu'aux
termes de l'art. 1656 son action réso-

]utoire a dû nécessairement être précédée d'une

sommation en paiement.

C'est, au surplus, ce qu'a jugé bien positivement

un arrêt de cassation, du a décembre t8t t, rap-

porté, avec les conclusions sur lesquelles il a été

tendu, dans le Répertoire de jurisprudence au

mot ~eM/ttttCMj tom. XV de la /i°. édition.

Cette démonstration nous paraît complète, et

nous regardons comme un point de droit incontes-

table que, même dans le cas d'une clause résolu-

toire expressément stipulée, le vendeur de l'im-

meuble, après en avoir demandé le prix, peut

encore revenir à l'action résolutoire, même contrc

un tiers <.M~«ereMf.

) 92. Le Code n'admet donc ni la prétendue règle

de Brunneman, ni la présomption sur laquelle le

président Favre l'appuie, et nous avons été surpris

de voir un jurisconsulte aussi savant que M. Mer-

lin, enseigner qu'il n'est pas douteux que cette lè-

gle n'ait encore lieu dans notre jurisprudence, et

vouloir en faire l'application aux art. r65S et 16~

du Code.

Elle ne nous parait pas plus applicable l'arti-



CAa~. ~7. Sect. III. DM Pt'&MMptMM.

de !6ro, qui porte que, « Si le vendeur
manque

à faire la délivrance dans le tems convenu entre

s les partiel l'acquéreur pourra, à son choix, de-

t mander la résolution de la vente, ou sa mise ea

e possession, si le retard ne vient que du fait du

vendeur. h

Nous pensons que, dans ce cas, comme dans

tous les autres où la loi donne plusieurs actions au

demandeur, il peut, après avoir formé l'une des

actions, s'en dêsisterpourreYenirâl'autre; en un

mot, que la règle ~/M~ Mm! M'noM<~M' regressus

ad alleram, n'a lieu, chez nous, que dans les cas

où l'exception de la chose jugée s'oppose à la se-

conde action, conformément aux dispositions de

l'art..35).

n)5. Nous pensons encore, avec M. Merlin,

pag. 5~, que'le vendeur d'un immeuble qui, pour

conserver son privilége, a pris une inscription Ity-

pothécaire qu'il croyait valable, mais qui se trouve

nulle, peut encore, après s'être présente à l'ordre

comme créancier dûment inscrit, et avoir demande

sa collocation sur le prix de l'immeuble, lorsqu'il

est averti de la nullité de son inscription, conclure

à ce que le contrat de vente soit résolu, suivant le

droit qu'en donne à tout vendeur non payé l'arti-

cle 1654 du Code civil.

C'est une conséquence nécessaire des principes

que nous avons exposés. H y a même, dans cette

espèce un motif de plus pour en faire l'appiica-

tion car, en se présentant à l'ordre en rertu de
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son inscription, qu'j! croyait valide, ïe créancier

s'est trompé.
On ne peut pas dire qu'il ait fait un

choix, en prenant une voie qui ne lui était pas ou-

terto, un moyen qui réellement n'existait pas,

puisque
son inscription était nulle aux yeux de la

)[<i. Or, les interprètes mêmes qui, tels que Brun-

tteman et le président Favre, établissent en règle

"enérate
le brocard in cMtCKrstt acff'oKMM alterna-

!M'Cj aetio MMt~/M/M~'CtHM deducta sit, Stttttnt

tH~mofetur altera, enseignent qu'il est sans appli-

cation, et que la variation est admise sans difR-

culte, toutes les fois qu'à la voie qu'on a choisie,

il s'oppose un obstacle de droit qui devait en pa-

ralyser l'effet Si sint ~t«B ~t<B, dit Hrunneman sur

la loi !B ~'f/e MM~°. <Mta?K. ~Hart/Mt MM alterius

e/ec<M!tC M</t'fHrj st'prttfMe/eotf! K<M ~o~r<f~y«M
M)'it)'< e~ec<Mmj potest ~MMtM<a Bt~ <tnt&M~rt.ct

/tf!'t!
Mg'M/<t est ~aM~ utilis, qùotiescunquè electio

HM'Mfi)'C7tMC<:[est inutilis et B~MtMK
/Mt~et'e non po-

tuit, restat alterurn rM)t<~f«m., /«:~ alias ~etMHe

HHttts <7/tefMHt <o<&!<Mf. Le président Favre en donne

la raison subtile que nous avons indiquée c'est

qu'on ne peut pas dire qu'il existe un choix réel

eutre deux actions, dont l'une seule nous appar-

tient.

M. Merlin. qui développe ce point avec sa saga-

cité
ordinaire, n*. 6, pag. 5~5 et suiv., en conclut

avec
beaucoup de raison que la Cour de cassation

s'est écartée des principes, en maintenant, ]et6

juillet tStS, un arrêt qui avait jugé qu'un sieur
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Rachais, vendeur d'un immeuble saisi sur
l'acqué-

reur, et revendu sur lui par expropriation forcée

s'était rendu non recevable à demander la résolu-

tion de la vente par lui faite au saisi, en se
pour-

voyant dans l'ordre, en vertu d'une
inseriptioa

hypothécaire nulle, qu'il croyait valide.

Voici les considérans de la Cour de cassation c

« Attendu que le sieur de Rachais, au lieu d'in-

x tenter l'action en résiliation, étant intervenu dans

» l'instance de saisie immobilière, sans demander

< ta distraction, s'étant pourvu dans l'ordre, pour

têtre colloqué
sur le prix de son adjudication,

» ayant ainsi approuvé la vente, s'est rendu non re-

» cevable dans sa demande en résolution de Ja

<!vente par lui faite; la Cour rejette le pourvoi, »

La censure que fait de cet arrêt M. Merlin,

pag. 5~8, est tellement solide et tellement lumi-

neuse, que nous croyons devoir y renvoyer le lec-

teur, sans y rien ajouter, nous borrrant à observer

que, dans nos principes, il existe une raison de

plus~contre cet arrêt, puisque nous croyons avoir

prouvé que la fausse maxime des interprètes, c/M;~

MM~ viâ, M0?t datur rMtt~M ad alteram, n'est point

reçue en France, à moins q'~e ce ne soit en con-

séquence de l'autorité de la chose jugée.

Cette prétendue maxime ne peut donc, être op-

posée, comme fin de non-recevoir, contre la se-

conde action, même fondée sur la même ça use que

la première qui n'a point encore été ] ugée. et dont

le demandeur s'est désisté pour en former une au-
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tre, ni à la seconde action, formée après le j uge-

ment de la première, mais sur une autre cause.

t<)4.La
troisième condition requise pour ad-

mettre l'exception de la chose jugée contre une

nouvelle demande, est qu'elle soit entre les meMtcs

M~MS <~ /<M'M~ par elles et entre e~es en /<t même

~mt/t~ (t35t).

Cette troisième condition, encore tirée du droit

romain, n'est pas moins conforme à la raison que

les deux précédentes. C'est une conséquence né-

cessaire du grand principe, du principe invariable

dont on ne doit jamais s'écarter sous aucun pré-

texte, dont on ne s'est jamais écarté dans l'ordre

judiciaire
On nedoit jamais condamnerpersonne

sans l'avoir entendu. ~Ve ~Mf~/ttM cotM<eMK<~M)'.

Un jugement ou je n'ai été ni partie, ni appelé,

ne peut donc m'être opposé sans injustice. Que la

question à juger soit la même, qu'elle soit fondée

sur la même cause, il n'importe si je n'ai pas été.

appelé au jugement, si je n'ai pas été entendu,

rien n'est jugé contre moi.

t<)5. Delà cette maxime de raison, si souvent

répétée, que la chose jugée entre d'autres per-

sonnes, ne peut ni nuire ni profiter à des tiers

res inter a/MS/M~Mt~~ M~HC eMO/t<)MMf«Wt a~M'rc

lcis, ~HtyM~tetOKOMtMter/MO'M! M~t~pf<B/H~M'tMM

M<Mt:'rr<~<tre. Loi 2j Cot<. quibus fM~tt~tCaf. non

'Mf!f< 50.

J'ai
déposé un meuble précieux entre les mains

de
Titius, qui laisse en mourant Primus et Secun-



Chap. ~7. ~ecf. III. Des
Présomptions.

dus, ses deux fils, pour seuls héritiers. Je cite Pr~

mus en justice, pour lui demander, en qualité

d'héritier de son père, la restitution du dép&t. Le

juge décide qu'il n'a pas été fait, et qu'il ne m'est

rien dû. Je puis, par une seconde action, former

la même demande contre Secundus sans qu'il

puisse la repousser par l'exception de la
chose ju-

gée. Loi sa, /~<~ r~tM/t'eata,, 44. a.

Primus et Secundus ont trouvé, dans la succes.

sion de leur père, un billet par lequel j'ai promis

de lui rendre ~ooo* qu'il m'a prêtés. Primus me

demande cette somme, ou du moins la moitié qui

lui appartient Je dénie ma signature, et après la

Tériûcation ordonnée, le jugement définitif rejète

la demande par le motif que le billet n'est pas de

mon écriture.

Secundus me forme la même demande, en vertu

du même billet. Je ne puis lui opposer l'exception

de la chose jugée, parce qu'il n'a été ni partie ni

appelé (t) au premier jugement (2).

t<)6. Cette décision, sur laquelle les juriscon-
sultes n'élèvent aucun doute, peut cependant con-

duire à voir rendre, sur une demande dont l'objet

est le même, et qui est fondée sur la même cause,

(t) Il en serait autrement s'it avait été
appelé au premier jugement

et qu'il eût laissé défaut. ~oy. l'art. t53 du Code de procédure.

(a) Yoy. un arrêt de la Cour de cassation, du a vendémiaire an XI,

Sirey, tom. UI, 2."part., pag. 538.
Un arrêt de cassation, du tt janvier tSi~, a décide q~mn jugement
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surle même titre, deux jugemens diamétralement

contraires, l'un qui déclare le billet nul, l'autre

qui
le déclare valide d'où résultera nécessaire-

mentque l'un des deux est injuste, soit en refusant

ce qui
était dû, soit en accordant ce qui ne l'était

pas.
Les juges éprouveront le sentiment pénible

que
donne une décision inique dans le fait, quoi-

qu'elle
ne le soit pas dans l'intention. Le respect

pour les tribunaux en sera affaibli; car, si l'opinion

publique est blessée, lorsque, dans des causes ana-

logues, les tribunaux prononcent d'une manière

opposée, que sera-ce quand cette contrariété aura

Heu dans la même cause, sur le même objet, sur

des questions identiques, sur le même titre? C'est

un véritable scandale, qui cependant ne peut être

qu'apparent.

Mais apparent ou vrai, ce scandale ne peut être

une raison sufSsante pour violer la première règle

de justice, pour me condamner sans m'entendre,

en m'appliquant la décision d'un jugement où je
n'ai été ni partie ni appelé, pour s'exposer, si l'on

peut ainsi parler, à fermer la porte à la vérité. Ne

puis-je pas avoir, ne doit-on pas même présumer

rendu contre un héritier personnellement, ~a ancan effet à t'égard
de ses cohéritiers, et que ceux-ci ne sont pas tecevablea à y former

hercc-op~osition i
°

Que la tieroe-oppotition n'a pas l'effet de remettre en question ce

T" a déjà jngé entre les parties, & mont que la rnatiAft ne tott ia-

<iM< foy. Sirey, tom. X1.V pag. -~6.
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que j'ai des moyens nouveaux, de nouvelles preu.

ves omises dans la première instance, puisque j'ose

hraver le préjuge qu'élève contre moi la première

décision, en présentant aux mêmes juges la même

question à juger une seconde fois? En un mot,

personne ne doit être condamné sans avoir été en-

tendu. On ne peut donc, sans noter la première

tegle de justice, opposer l'exception de la chose

jugée à celui qui n'a été ni partieni appelé au ju.
gement rendu contre un tiers.

i0~. L'application de ce principe peut faire na!-

tre des doutes qui se dissipent avec un peu de ré-

flexion. En voici un exemple, tiré de la !oi 16,

/f~a< pc~'or~j efc., .ao. 4- Cet exemple est d'au-

tant plus remarquable qu'il peut se présenter sous

notre nouvelle législation.

Claudius Felix avait successivement hypothéqué

le même fonds à trois créanciers différens. Une

contestation de préférence s'éleva entre le troi-

sième et le premier. Celui-ci perdit son procès,

M/M-M~MSest, et n'appela point du jugement, qui

acquit contre lui l'autorité de la chose jugée.
Le second créancier, au contraire, qui'avait

aussi succombé dans une autre contestation de

préférence contre le troisième cïéaneier, avait con-

servé son droitpar
un appel.

On demandait donc si le troisième créancier,

qui avait fait exclure le premier par un jugement

passé en force de chose jugée, devait l'emporter

sur le second? Les opinions furent partagées; les
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,)s disaient que le troisième créancier devait être

préféré,
comme s'il avait été subrogé aux droits

du premier,
en le payant de sud pecuniâ ( i ).

Le jurisconsulte Paul, au contraire, trouva cette

opinion injuste, par le motif que l'effet du juge--
iMeat rendu en faveur du troisième créancier, n'a-

,,lit pas
été de le subroger aux droits du premier,

mais d'exclure celui-ci, et que la chose jugée ne

peut
nuire ni profiter à un tiers Nec inter alios

)~/u</tMf<t alii prodesse aut nocere M/e<. Il en con-

nut que, sans préjudice du premier jugement, le

droit du second créancier reste entier Sine pf<E/'M-

~<C!Cpr<OrMMH~Kt~j totumjus <!<tt croditori (ttempe

SMtt?M<û)jMf~rtMM M~'M~mtMt'.

Paul se borne à cette décision très-juste ) sans

en développer le résultat, que les conséquences du

principe qu'il établit font assez apercevoir, si l'on

écarte les nuages dont les glossateurs l'ont en-

touré
(s)..

Si le droit de Secundus reste entier, il ne peut

être ptimé par Tertius; mais aussi Secundus ne

(i~ Ha se
gardaient bien, dit Ct~as sur cette loi, de s'appuyer de b

n~as~me, sï uinco viuecntem te, d l'urtiorf vincam te; masime fausse,

~Mime, N["t;<Meot't'!teg~tett) <c, d /ur<f0fc vintant <6,' maxitue fausse,
't(tM ~[< eat/c~t r«<to ~fKccn~ ~t'tnt et .S'cLHnt/t; ce qm n~ex'ste paa

~ïts i'ehpëce de ta ici. Cujas s~etead beaucoup sur cette maxime, dont

hit votf ie rid!cnte abus par t'exempte do sophisme d'Androcide

à'

Alexandre t~t ftnMm et'M~ven~nttm 6i!<, e< ct'CM&ï &0!nfB~~ ntttZM

~t'~ ut'nMm Aon~Mt t.CNCMffïn est.

(a) ~y. eaue Aecutse, Barthcte et Bacho~hts, <<e p* et >

M.
3, mp.~9.
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peut prétendre la préférence sur Primus, parce

qu'il
ne peut invoquer, à son profit, la chose ju-

gée en faveur de Tertius.

D'un autre côté, ce jugement doit conserver sa

force contre Primus, en faveur de Tertius. C'est sans

préjudice
de ce jugement que Secundus conserve

son droit en entier. Qu'en résultera-t-il donc ? Une

chose fort juste on prendra, sur le prix du fonds

hypothéqué, d'abord ce qui est dû à Primus; 2°. ce

qui est dû à Secundus, dont le droit reste entier.

Mais Tertius, en vertu du jugement rendu en sa

faveur, prendra
ce qui revient à Primus, jusque

concurrence de sa créance seulement; Primus con.

servera le surplus, s'il y en a. Si, au contraire, sa

créance est moindre que celle de Tertius, celui-ci

ne recevra le surplus de ce qui lui reste dû qu'après

le paiement intégral de,la créance de Secundus,

dont le droit ne peut être ni augmenté ni diminué,

parle jugement qui exclut Primus en faveur de

Tertius.

C'est de cette manière simple et juste qu'expli-

que la loi citée un jurisconsulte consommé, qui

réunissait à une théorie éclairée de la science du

droit, un grand usage des affaires pratiques et du

barreau (i).

La décision de la Ioic!tée peut encore trouver

aujourd'hui son application, en adaptant l'espèce

à notre nouvelle législation.

(t) Huberua PM~taiï~MrM c'M'As~/t&, an, ~t. So et 5t.
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yom.J~. !()

Caïus hypothèque
le même fonds à trois créan-

cicM; à Primus pour ~,000', àSecundus aussi pour

noo',
à Tertius pour 8,000'. Tous les trois font

successivement
inscrire leurs créances au bureau

Jcs hypothèques.
Caïus tombe en déconfiture. Le

fonds hypothéqué est saisi
et,

vendu. Dans l'ins-

ta)icc d'ordre, Primus et Secundus, sans critiquer

jontuetlement les inscriptions l'un de l'autre, de-

mandent à être colloqués, l'un au premier, l'au-

tre au second ordre. Tertius. conteste la validité

des inscuptions des deux premiers créanciers, et

!c!Mt juger nulles. Primus néglige d'être appelant

dans le délai prescrit, et le jugement passer par

conséquent, en force de chose jugée. Mais Secun-

dus fait réformer le jugement, en ce qui le con-

ce)ne, et
conserve

insi son rang d'hypothèque.

Comment doivent être distribués les deniers de

iavcNte?

Le jugement qui annule l'inscription de Primus

empêche celui-ci de primer Tertius, parce qu'à son

ëgaidil n'estplus créancier hypothécaire.

Mais Secundus ne peut invoquer ce jugement,

pour se placer au premier rang Res judicata alii

;)ro<fMse non potest.
11 n'a point été décidé en sa fa-

veur
que l'inscription de Primus soit nulle; il ne

point attaquée elle doit donc subsister à son

''K~Kt. Cependant le jugement obtenu par Tertius

~<)it conserver sa force contre. Primus, cL l'exécn-

hou en est facile on prendra en premier ordre les

4'coo' dus à Primus; cette somme reviendra à
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Tertius, en vertu du jugement qu'il a obtenu. Se.

cundus prendra ensuite, au deuxième ordre, les

~t,ooo* qui composent sa créance intégrale, et Ter.

tius aura, au troisième ordre, les ~,ooo* qui lui

restent dus, si !e prix de la vente est suffisant.

H résulte de ce que nous venons de dire que,

dans cette espèce, Primus n'est que créancier du-

rographaire à l'égard
de Tertius, et qu'il est hypo.

thécaire relativement à Secundus. H n'y a rien en

cela d'incompatible c'est une conséquence de la

règle, T'cstM~csta ftM~ro~esse no~cû~t. Nous re-

viendrons sur ce point.

t g8. ïl est assez évident que l'autorité de la chose

~agée a lieu pour et contre ceux qui, sans avoir été

personnellement parties au jugement, y étaient

représentés par un mandataire ou procurateur,

pu leurs tuteurs, curateurs, ou autres administra-

teùrs légitimes pour et contre les femmes repré-

sentées par leurs maris, lorsqu'il s'agit de l'admi-

nistration des biens, ou des actions mobilières ou

possessoires, qui appartiennent à leurs épouse!!

(x428). n y a, dans tous ces cas, identité morale

des parties.

tgg. L'autorité de la chose jugée a encore lieu.

parla même raison, pour ou contre les successeurs

de celui qui était partie ou dûment appelé au ju-

gement.

On n'en peut douter, à l'égard des héritiers

ou successeurs à titre universel, qui Aœre~mM /c~

Aa&entttf~ puisqu'ils représentent la personne
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leur auteur, et succèdent à tous ses droits actifs et

passifs, quels qu'ils soient.
Mais de plus dans les matières réelles ) le juge-

ment rendu pour ou contre le propriétaire d'un

immeuble, a également l'autorité de la chose ju-

gée pour
ou èontre ses ayaMt-eaM~ (t )j c'est-à-dire

ceux qui lui succèdent, quoiqu'à titre singulier,

dans la propriété de l'immeuble qui a fait l'objet

du procès.
C'est une conséquence de la règle quod

ipsis qui c(M<ra;Mrtmt c&stat~ et SMCceMort&tM eorM'R

e~M~tt~ que nous avons expliquée ailleurs (a).

Par exemple, si vous avez succombé dans la

revendication du fonds cornelien formée contre

Pierre, le jugement rendu en sa faveur aura con-

tre vous, en faveur de son acquéreur, l'autorité de

h chose jugée. Loi n, § 3, ~*<~ e.rccpt. rei jud.
Si j'ai demandé à mon voisin la destruction d'un

ouvrage qui faisait refluer les eaux sur mon héri-

tage, le jugement, quel qu'il soit, aura, en faveur

de l'acquéreur de l'un des deux héritages, l'auto-

rité de la chose jugée.
D. L., S 9.

Les lois citées sont dans l'espèce d'un successeur
ou ayant-cause à titre onéreux; mais il n'est pas

douteux qu'elles s'appliquent également aux suc-

cesseurs singuliers à titre gratuit; par exemple,

(I) Exceptio Mt ~<ft'ec(tC Kocs&t< ai qui in ~nttKt'MMt <NCCMj<t E/Ms qui

~~M etc~crtM <Mf. ~ot a8i éjecta. rct~M~. a.

M ~"y. t'additionna la tram)mis<K)ndM drciM etoMigMtonseut

sticcesseuTB à Litre stogu~er )
ad M~ent de ce volume.
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aux donataires, car ils sont les ayant-cause du do.

nateur. Pothier, ?. 6~.

Par exempte, si j'ai fait juger contre vous queleh

fonds cornelien ne vous appartenait pas, et
que

vous renouvelliez votre demande contre celui au.

quel je l'ai donné depuis, mon donataire, comme

étant mon ayant-cause, pourra vous opposer l'ex-

ception de la chose jugée.

La raison en est, suivant Pothier, que comme

dans une convention relative à une chose qui nous

appartient,
nous sommes censés stipuler et pro-

mettre, tant pour nous que pour nos héritiefs,

successeurs et ayant-cause, et qu'en conséquence.,

le droit qui
résulte de cette convention passe, avec

] chose, à tous nos héritiers, successeurs et ayant-

cause. De même, quand nous ptaidons une ques-

tion relative à un immeuble qui nous
appartient,

nous sommes censés plaider,
tant pour nous que

pour nos ayant-cause ou successeurs à cet immeu-

ble, quels qu'ils soient; et, par conséquent, le

droit t{ui résulte du jugement rendu sur cette con-

testation, doit passer à tous nos successeurs et

ayant-cause. ~af/em enim MHM debet esse Mt~ya-
<ttCtCfKHt H! quibus BM~MM' <y[M~'t CCK~M?*<?~ M

eoKB~Mtttf;)~ dit fort bien Pothier, n°. 55, section

de l'auLot'iié de la chose jugée.

Si l'ayant-cause peut opposer le jugement rcodu

en faveur de son auteur, dans les matières réelles,

on peut aussi, réciproquement, lui
opposer

le ju'

gement rendu contre ce même auteur, lorsque
ce
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-cément
est antérieur à l'époque où t'ayant-cause

a acquis
les droits de son auteur, mais MB,s'il. est

postérieur.
Pierre avait revendique contre vous le fonds cor-

neHen son action a été repoussée et nonobstant

ce jugement, il me l'a spécialement hypothéqué

pour
sûreté d'une somme de 3,ooo'. Si je veux

exercer contre vous l'action hypothécaire, vous

pourrez
la repousser par l'exception de la chose

jugée
contre Pierre, avantqu'il m'ait consenti une

liïpotlièque,
et je ne serai pas reçu prouver que.

Pierre était propriétaire, et~u'il m'aconséquem-

ment valablement constitué une hypothèque.

Mais s'il me l'avait constituée avant le jugement
rendu en votre faveur, vous ne pourriez repousser

mon action hypothécaire par l'exception de la

chose jugée, et je serais reçu à prouver que Pierre

était propriétaire à l'époque de la constitution de

mon. hypothèque, quoiqu'il ait cessé de l'être de-

puis. Loi n, § to; loi 2Q, g t, ~*e~ except. reija-
~c.~ loi 5 ff de pign. et ~p.j, 90. t. Pothier, sec-

tion de l'autorité de la chose )ugée, n°. 56.

Si ~HperatM Mt t~ttor~ qui rem stMm vindica-

bat, ~KM suam non probat, <B~Me serp~M~ erit

c<'et<t'<o!-tactio, serviana pro&ttKtt res in bonis et<.

jempore, quo pignus COKtM/tB&attM'~ t'</t'M /tt!t'Se.

Loi 3, ~c ptgTt. et Ay~.j 20. t.

Si je ne puis faire cette preuve, mon hypothèque

s'évanouira avec le droit de celui
qui

l'avait consti-

pée; car, suivantl'art. 3ta5 du Code, ceux qui
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n'ont sur l'immeuble qu'un droit suspendu par une

condition, ou résoluble dans certains cas, ou
sujet

à rescision, ne peuvent consentir qu'une hypothè-

quesoumise
aux mêmes conditions, ou à la même

rescision et résolution.

200. Quoique l'exception de la chose jugée passe

de la personne du vendeur à celle de l'acquéreur,

elle ne peut réciproquement passer de la personne

de l'acquéreur à celle du vendeur; car, si l'ac-

quéreur représente le vendeur, à la propriété du-

quel il succède, le vendeur ne peut plus représen-

ter l'acquéreur J ulianus scribh exceptionem reiju-

dicatœ à persotiâ autoris ad emptorem transire soterc;

retrb autem ab emptore ad autorem reverti non de-

bere. Loi$3 § 2 *ffde except. reijudic, 44- 2-

Voici l'exemple qu'en donne cette loi Vous

avez vendu un fonds de l'hérédité, hereditarium

rem; je le revendique contre l'acquéreur, et je l'en

évince. Si vous venez le revendiquer contre moi,

je ne pourrai vous opposer l'exception de la choj3&

jugée contre votre acquéreur.

Si donc l'acquéreur, au lieu d'appeler le ven-

deur en garantie, soutient seul le procès, par l'is-

sue duquel il est évincé, le vendeur, en sa qualité

d'héritier, pourra revendiquer le fonds dont so»

acquéreur a été évincé, sans qu'on puisse lui oppo-

ser, ni l'exception de la chose jugée parce qu'il

n'était point partie au procès, ni la vente qu'il

avait consentie ce serait excepter du droit d'au-

mû.
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Si, au contraire, j'ai succombé dans la de-

mande que j'ai formée contre votre acquéreur,

et que je forme une seconde action contre vous,

en votre qualité d'héritier, vous ne pourriez m'op-

poser
la chose jugée en sa faveur Item ùvietm

fuero
tu adversùs me exceptionem non habebis,

Loi iO) ffde exeept reijudie^

Ce jugement est, à- votre égard, res interatios s

)M~!Mfa j ~t«B ~r~to K~M H<Met ae~ue prc~st.

judicata

qum tertio non nocet neque prodest.

201 Ce principe que l'autorité de la chose ju-

gée n'a point lieu à l'égard des personnes qui n'ont

pas
été parties au jugement, et qui ne sont pas les

successeurs de l'une des parties, concourt souvent

avec le principe précédemment expliqué, que l'au-

torité de la chose jugée n'a lieu qu'à l'égard de la

chose même sur laquelle le jugement a statué.

Dans l'exemple d'un père de deux enfans, qui

trouvent dans sa succession un billet de 4»ooof qu'il

m'avait prêtés, le jugement rendu contre l'aîné,,

qui m'avait demandé la restitution de cette somme

ou de la moitié, ne peut être opposé au puîné »

qui forme contre moi la même demande, parce

qu'il n'était point partie au jugement; mais o»

peut dire aussi que la chose demandée n'est pas la

même; car la division de la créance- de 4»°°o*"

««tant faite de plein droit entre les deux frères,

ce sont désormais deux créances différentes, quoi-

que fondées sur le même titre. Le premier frère-

ne demandait que la moitié de l'ancienne créance,

1«i lui était devenue propre. Le jugement rendu
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contre lui ne péut donc être opposé
à l'autre

frère

non seulement parce qu'il n'y était point partie,

maïs" encore parce que la somme qu'il demande

•n'est plus ta même. Mutatio pcrsonarum eumqui-

bm^sik^ulis\ao''nomine agitur, atiam atqtie alittm

rèttï'lfkèit'J dit fort bien', à ce sujet, le jurisconsulte
Paul, loi 23> ff de except. reijudie.
(

Pareillement lorsqu'un créancier a laissé plu-

sieurs-héritiers le débiteur qui a obtenu congé de

la demande formée par l'un d'eux, pour sa paît,

ne peut opposer
ce jugement aux demandes for-

mées par les autres héritiers, pour leurs parts;

c'est à leur égard, non seulement res inter alios

judicata mais de plus la chose demandée par

chacun d'eux n'est plus la même.

ao2. Mais, dans le cas d'une dette solidaire en-

tre
plusieurs

débiteurs, le jugement rendu contre

le créancier qui s'était adressé à l'un d'eux, a-t-il

l'autorité de la chose jugée en faveur des autres?

Peuvent-ils repousser, par l'exception de la chose

jugée, la nouvelle demande qu'il voudrait leur for-

mer ? L'affirmative nous paraît une conséquence

directe des
principes reçus

en matière de solida-

rité ladette solidaire n'est qu'une s«ule et même

dette (1); elle est due en totalité par chacun des

débiteurs; elle provient de la même cause -E*

(i) Polfeier, n,03
27a

et 2y3* Pey, aussi ce que nous avons dit,

tora. VI, n.o yag.
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unâ stirpe, unoque fonte unus effluxit contraclus,

i-el iebili causa apparuit. Leg. ult., Cod. de duobus

rcis, S. 4«-

D'un autre côté lorsque plusieurs personnes

s'obligent solidairement, par un seul et même con-

trat, à une seule et même dette, elles entrent par

là même en société, pour ce qui concerne cette

dette. Elles se chargent mutuellement, par un

mandat tacite, mais réel, de payer les unes pour

les antres, ou, comme porte là disposition finale

de l'art. 1216, elles sont cautions les unes des au-

tres. Celui des débiteurs qui paie seul pour les

autres agit donc tant pour- lui que pour ceux dont

il paie la part. S'il reconnaît seul la dette, il la

reconnaît tant en son propre nom que dans celui

de ses codébiteurs, en vertu de leur mandat tacite.

Ainsi, en' agissant contre un seul, le créancier agit

contre le mandataire de tous. C'est même pour

n'être pas obligé d'agir contre chacun d'eux sépa-

rément que le créancier a stipulé la solidarité. Le

jugement qui intervient doit donc produire son

effet contre tous, comme en faveur de tous. Ici se

trouvent les trois conditions exigées pour donner

lieu à l'autorité de la chose jugée'; identité de

chose, identité de, cause, enfin, Identité de per-;

sonnes.' i.sonnes,' ~I' r

2o5. Si le jugement rendu contré l'un des débi-'

teurs solidaires a son effet contre tous les autres co-

débiteurs comme il ne paraît pas qu'on en puisse

douter, il en résulte qu'il est exécutoire contre
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tous, et contre chacun d'eux; mais nous
pensons,

par argument de l'art. 877 que le créancier doit

le faire signifier, huit jours au moins avant l'exé-

cution, à ceux contre lesquels il entend la pour-

suivre.

Et, par une conséquence ultérieure on doit

dire que le délai de trois mois, accordé pour l'ap-

pel qu'ils ont sans contredit, le droit d'interjeter,

ne commence à courir contre eux que du jour de

la signification qui leur a été faite à personne oit

domicile, conformément à l'art. 443 du Code de

procédure, quand même le jugement aurait acquis

la force de chose jugée, à l'égard de celui contre

lequel il a été rendu.

Car l'acquiescement même formel de l'un des

débiteurs solidaires au jugement rendu même

contradictoirement, contre tous, ne peut pas plus

priver les autres du droit d'en appeler, que la re-

connaissance de la dette, faite par l'un d'entre

eux, ne peut ôtér aux autres le droit de faire an-

nuler ou rescinder l'acte ou le contrat qu'on leur

oppose, pour prouver la dette solidaire. Cette re-

connaissance ne peut lier que celui qui l'a faite.

ao4- Si le créancier dont la demande a été re-

poussée par le jugement avait des cocréanciers

solidaires, le jugement rendu contre lui pourrait

leur être opposé, car il avait droit et qualité d'agir

pour tous, de recevoir pour tous quoiqu'il n'eût le

droit de faire remise que de sa part. (1 197. 1 198.)

Mais les créanciers solidaires peuvent appeler
du
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jugement
rendu contre l'un d'eux, pourvu qu'ils

soient encore dans les délais de l'appel. Néan-

moins, si le cocréancier condamné n'était pas lui-

même appelant, ou avait acquiescé au jugement,

les autres ne pourraient obtenir de condamnation

que
déduction faite de sa part, qui ne peut leur

revenir par droit d'accroissement.

205. La disposition de la loi, lorsqu'elle pro-

nonce la solidarité,' opère les mêmes effets que la

stipulation
de solidarité.

206. Ce que nous venons de dire s'applique aux

cas où la solidarité de la dette et de la créance a

été stipulée expressément par les parties, ou pro-

noncée par la loi. Mais si la dette ou la créance est

du nombre de celles qu'on appelé indivisibles, ou,

pour parler plus clairement et plus exactement,

dont le paiement ne peut être divisé, c'est-à-dire

fait partiellement (1); ce qui arrive, suivant l'ar-

ticle 1221 n°. 5 1 lorsqu'il résulte, soit 'de la na-

» ture de l'engagement, soit de la chose qui en fait

»
l'objet, soit de la fin qu'on s'est proposée dans le

» contrat, que Tïntention des contraetans a été que
» la dette ne pût s'acquitter partiellement; »

Dans ces cas, la loi ne prononce point littérale-

ment la solidarité contre'les débiteurs, en faveur

des créanciers; mais la disposition finale de l'ar-

ticle cité dit expressément que «
chaque héritier (du

{1) ^oy. ce que nous avons dit tom. VI. sur les obligations divi-

sible» ci indivisibles eunr-tout n.°' 774' eL siii». 796.
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i débiteur) peut être poursuivi pour le tout, sauf

» son recours contre ses cohéritiers. »

Or, pour qu'une dette soit solidaire, il n'est

pas nécessaire que le mot de solidarité soit écrit

en toutes lettres (i). Ce n'est point une expres-

sion sacramentelle, qui ne puisse être remplacée

par des équivalens. En disant que chaque débiteur

peut être poursuivi un seulpour le tout, l'article cité

fait plus, il désigne la solidarité par ses effets il

met le défini à la place de la définition; car la so-

lidarité n'est pas autre chosa que le droit de pour-

suivre un seul des débiteurs pour le tout. Prenons

donc pour constant que, dans les cas dont parle

le n° 5 de l'art. 1 221 il y a solidarité entre les dé-

biteurs, et solidarité entre les créanciers. Les ju-

gemens rendus pour ou contre l'un des premiers

doivent donc avoir l'autorité de la chose jugée

contre ou pour tous les autres, et viee versa.

207. Ainsi l'enseigne Pothier (2).
«

Lorsque) dit-

1 il la chose due à plusieurs. est quelque chose

d'indivisible, tel qu'un droit de servitude, cette

» chose n'étant pas susceptible
de part, chacun

est

» créancier du total, ou copropriétaire du total

D c'est pourquoi le jugement rendu sur la demande

»
que l'un d'eux a faite de cette chose a eu pour

» objet la même chose que la demande qu'en,fai-

(1) Pey. tora,
YI,~n.° 721.

{2) Traité des obligations, section de l'autorité de la chose jugée
».° 5g,
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ssaient les autres c'est eadem res. On peut dire

B aussi que
ce jugement n'est pas res inter aliosju-

dlcaia, à l'égard des autres créanciers ou pro-

priétaires
de cette chose; car l'indivisibilité de

» leur droit avec le sien les fait regarder comme

» étant avec lui une même partie c'est pourquoi ce

» jugement,
à leur égard a l'autorité de la chose

t jugée. Lorsqu'il a été rendu en faveur de leur co-

> propriétaire
ou coeréancier, ils

peuvent, de même

a que lui, s'en servir contre la partie contre qui il

« a été rendu, et s'il a été rendu contre leur copro-

» piiétaire ou eocréaneier, il peut être opposé contre

» eux, comme contre lui. »

Pothier n'a pris ici pour exemple que le cas où

la chose due est un droit de servitude (1) mais la

disposition finale' de l'art. 1221doit faire étendre

cette décision <\ tous les cas où, suivant le n°. 5 de

cet article, le paiement ne peut être fait partielle-

ment. Nous les avons développés, tom.VI, a". 774

etsuivans.

208. Pothier observe avec raison que si le juge-
ment avait été rendu par collusion, ceux à qui

on
voudrait l'opposer pourraient renouveler lepro-

cès. 11 cite, à ce sujet, la loi 19, ffsi servitus vind.,

8. 5, dont la décision doit être étendue à tous les

cas où celui à qui un jugement est opposé n'aurait

(1) Pby.ce que nous avons diLtom. VI } n.«796, sur les ehange-

roe&squ'apporte à cet exemple le principe du Code qui veut que la

prepnéLesoit transférée par le seul effet des couventions.
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pas été partie lui-même, mais seulement
repré.

sente par une autre personne.

209. L'obligation de la caution ou du
fi Jéjus-

seur ne peut exister sans l'obligation principale

(20 1 2), Le cautionnement ne peut même excéder

ce qui est dû par le débiteur principal ni être con-

tracté sous des conditions plus onéreuses
(201 3).

Il suit de là que tous les jugemens obtenus par le

débiteur contre le créancier ont l'autorité de la

cbosc jugée en faveur de la caution.

On a donc considéré la caution comme étant la

même partie que le débiteur, à l'égard de tous les

jugemens qui déclarent l'obligation principale ac-

quittée, ou qui la rendent moins onéreuse (1).

Le créancier à qui la caution opposerait l'excep-

tion de la chose jugée, avec le débiteurs ne pour-

rait pas répliquer que c'est res inter aliosjudicaia;

car l'obligation de la caution ne pouvant être plus

onéreuse que celle du principal obligé, il s'ensuit

qu'elle peut opposer toutes les exceptions que ce-

lui-ci peut opposer, et par conséquent, l'excep-

tion de la chose jugée en sa faveur. S'il en était

autrement, il en résulterait un circuit vicieux d'ac-

(1) Ainsi, le jugement qni, conformément ô l'art. r»44 du Code

accorderait des délais au débiteur principal, aurait l'autorité de la

chose jugée en faveur du fidéjusseur; car si le créancier avait la fa~

«allé de contraindre ce dernier avant l'expiration des délais accoiiltjs,

ils devread raient illusoires^ par le recours qu'exercerait la caution

contre le priucipal obligé.
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tiens; car, si le créancier, après avoir échoué con-

trele principal obligé, actionnait la caution, elle

pourrait
mettre en cause le principal débiteur, qui

viendrait prendre la garantie pour elle, et repous-

ser le créancier par l'exception de la chose jugée.
210. Vice versa, le jugement rendu contre le

débiteur, en faveur du créancier peut être op-

posé
à la caution et déclaré exécutoire contre elle; 5

mais elle peut s'en porter appelante. La loi 5, ffde

uppelL 49- 1 met les fidéjusseurs au nombre des

personnes qui peuvent appeler d'un jugement, fide-

jussores pro eo pro quo intervenerunt. Les délais de

J'appel ne courent que du jour où le créancier leur

a fait notifier le jugement.
211. Mais, si le jugement est passé en force de

chose jugée, ou rendu en dernier ressort, la cau-

tion pourra-t-elle l'attaquer par la voie de la tierce-

npposition qui n'est accordée qu'aux personnes

qui n'ont été ni parties ni appelées, et à ceux qui

les représentent, à ceux en un mot, qui se trou-

\ent lésés par un jugement rendu contre d'autres

personnes, et dont, par cette raison, ils ne pou-

vaient se porter appelans ?a

Car la règle générale est qu'on ne peut appeler

d'un jugement rendu entre des tiers; A sententiâ.

inter alios dictâ appellari non potest.
Loi 5, ffde ap-

pell. 49. 1. On peut seulement y former une op-

position fondée sur ce principe d'équité, si souvent

rappelé Res inter alios juclicata tertio neque no-

cet, neque prodest, fondé lui-même sur cette pre-
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mière règle de justice, que personne ne doit être

condamné sans avoir été entendu.

Mais on ne peut faire rétracter que par la voie

de requête civile, les jugemens où l'on a été
partie,

et ceux où figuraient en nom les personnes dont

on est f ayant-cause ou que l'on représente.

L'ordonnance de 1667, tit. 28, art. 1, portait

que « les arrêts et jugemens en dernier ressort ne

»
pourront être rétractés que par lettres en forme

» de requête civile, à l'égard de ceux qui auront été

» parties ou dument appelés, de leurs héritiers

» successeurs ou ayant-cause. »

L'art. 474 de notre Code de procédure dit la

même chose, en d'autres termes « Une partie

»
peut former tierce-opposition à un jugement qui

»
préjudicie à ses droits, et lors duquel ni elle, ni

» ceux qu'elle représente 3 n'ont été appelés.
»

La question de savoir si la caution peut former

une tierce-opposition aux jugemens rendus contre

le principal obligé, dépend donc du point de savoir

si elle est son ayant-cause si elle le
représente.

Cette question se présenta, en 181 1, à la Cour

de cassation, relativement à un arrêt rendu en

1786, sous l'empire de l'ordonnance de 1667. Elle

fut, sur les conclusions dn savant M. Daniels, ré-

solue- par une distinction sage:

Ou la caution emploie, au soutien de sa tierce-

opposition, des exceptions réelles inhérentes à la

cause, et que le débiteur principal lui-même a déjà
,t

employées, ou pouvait employer;
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Tmn. X. 20

.1- A, 1 1 1

Ou elle emploie des exceptions qui lui sont pu-

rement personnelles.

Au premier cas la caution est véritablement'

l'ayant-cause
du débiteur principal elle le repré-

sente, puisqu'elle se met à sa place, et ne fait

qu'user
des droits qui lui appartiennent. La cau-

tion ne peut alors, sur le fondement de pareilles

exceptions
faire rétracter par tierce-opposition

le jugement qui condamne le débiteur. C'est la

voie de la requête civile qu'il faut prendre.

Au second cas, si la caution se sert d'exceptions

personnelles,
de moyens que n'avait pas le débi-

teur, et qui n'ont pu être appréciés avec lui, bien

ihideroment la caution ne demande point d'être

mise au lieu et place du débiteur; elle ne peut

bième aucunement s'y trouver, puisqu'elle réclame

au contraire de son chef: donc alors, elle n'est

point l'ayaM-câuse du débiteur principal, elle ne

le représente point; et ni l'art. 1er. du tit. 55 de l'or-

donnance de 1667 ni l'art. 474 du Code de pro-

cédure civile, ne repoussent, en cette espèce, la

tierce-opposition de la caution.

Dans l'espèce, l'exception employée par la cau-

tion, loin de lui être personnelle, était inhérente

à la cause; elle avait été proposée par le débiteur

principal, appréciée et-jugée contradictoirement

avec lui. L'arrêt qui l'avait admise fut donc cassé

le 27 novembre 1S1 1 attendu que la caution,

en tant qu'elle emploie les exceptions réelles du

» débiteur principal, et déjà jugées contradictoi-
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» mnent avec lui, ne peut être considérée
que

» comme son ayant-cause, puisque, par cela
seul,

» elle se met à sa place et qu'elle veut se prévaloir

» de son droit; que., par conséquent elle doit
éga-

» lement souffrir toutes les exceptions qui les écar-

»tent, etc. casse (i).
»

si2. Les légataires ne sont point les ayant-came

ni les représentans
de l'héritier institué; ils tien-

nent, comme lui, leur droit directement du tes-

tateur. Cependant, dans le droit romain, les ju-

gemens qui déclaraient nulle l'institution d'héri-

tier pouvaient être opposés aux légataires, parce

que tout ce qui était contenu dans le testament,

dépendait de l'institution d'héritier, par une con-

séquence de la maxime Nemo potest partittt testa-

tus, partim intestatus decedere.

Mais les jugemens rendus contre l'un des léga-

taires ne pouvaient être opposés aux autres. C'était

à leur égard res inter aliosjudicata. (2)

Dans notre législation, le droit des légataires ne

dépend poîntde l'institution d'héritier, qui peut

être nulle quoique
les legs soient valides par

exemple, l'institution d'un incapable ne vicie point

les legs faits, dans le même testament, à des per-

sonnes capables de recevoir. Ainsi, le jugement

rendu contre l'héritier institué ne peut être opposé

(1) L'arrêt est rapporté par Sireyj loin. XII, i.TeparU, pag. ta5

et stiiv.

(») Voy. Pothier, section à&lâ chose jugée, n.° 62.
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aux légataires, quand même le moyen qui a fait1t

rejeter
l'institution serait de nature à faire rejeter

les legs, si les légataires avaient été appelés par

exemple, un vice de forme. Il n'y a ni identité de

personnes,
ni identité de choses.

21 5. Pour admettre l'exception de la chose ju-

gée
contre la seconde demande, ce n'est point

assez qu'elle soit entre les mêmes parties; le Code

exige de plus qu'elle soit formée par elles et contre

elles, en la même qualité; disposition encore tirée

du droit romain qui exige aussi ul sit eadem con-

ditio personarum.

Si donc j'ai formé contre vous une demande en

qualité de tuteur de Titius, le jugement qui l'a re-

jetée ne m'empêchera point de la renouveler en

mon propre et privé nom. et vice versa.

Après avoir échoué dans une action formée

comme mandataire de Titius, je puis la renouve-

ler en mon nom propre.

Le mari qui a succombé dans une action formée

au nom de sa femme, peut renouveler la même

demande en son nom personnel, et vice versa.

21 4- Mais si les deux qualités, sous lesquelles un

demandeur prétendrait agir successivement, s'é-

taient confondues dans sa personne avant la pre-

mière demande, formée dans l'une de ces qualités,

il ne pourrait plus les séparer pour former une se-

conde demande en l'autre qualité. Nous en avons

donné un premier exemple, tiré d'Ulpien suprà,
n°.

169. En voici un second
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Titius fils unique héritier pur et
simple de

son père et de sa mère, forme contre moi, en qua-

lité d'héritier de son père, une demande, qui est

rejetée par un jugement en dernier ressort, ou

passé en force de chose jugée. Il-ne peut la renou-

-veler en qualité d'héritier de sa mère. Ces deux

qualités se trouvaient irrévocablement confondues

en sa personne, par l'adition d'hérédité. Il ne peut

plus les séparer. Ces successions ne forment plus

qu'un seul et même patrimoine. Ce n'est plus dé-

sormais le droit de son père le droit de sa mère

qu'il peut réclamer; c'est son droit personnel, c'est

sa propriété particulière; qu'elle lui soit venue de

son père ou de sa mère, il n'importe elle est de-

venue sienne c'est elle qui est la cause prochaine

de son action. Il peut sans doute, il doit même,

pour établir sa propriété indiquer comment il

J'a acquise, chercher des documens dans les pa-

piers de son père, de sa mère, de ses aïeuls et bi-

saïeuls mais tous ces titres, tous ces documens ne

sont point la cause prochaine de son action; ce

sont seulement dés moyens de prouver son droit;

moyens qu'il pourrait proposer et faire valoir en

cause d'appel; mais qui, s'il les a omis ou négli-

gés ne peuvent pas plus être un prétexte de re-

nouveler sa demande, ou d'en former une seconde

pour le même objet, que la découverte de pièces

nouvelles Sub specie novorum instrumentoruvipos-

teà reperlorum, res judicatas restaurari, exempt'

grave est. Loi !Çod. de r^Judie., •j. 5a.
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Inutilement prétendrait-il que, dans la première

demande, il n'agissait qu'en qualité d'héritier de

son père,
et non en qualité d'héritier de sa mère,

puisque
ces qualités étaient confondues sans re-

tour. Il ne peut pas plus les séparer, pour renou-t-

vêler une action déjà jugée, qu'il ne pourrait sé-

parer
les qualités d'héritier de son aïeul, de son

aieule, d'un oncle, d'un frère, etc.; et si l'on ad-

mettait de pareilles séparations fictives, quel serait

le terme du procès? La loi ne donne qu'un seul

moyen de tenir ces qualités séparées, l'acceptation

des successions sous bénéfice d'inventaire. C'estce

qui nous paraît incontestable.

21 5. Cependant on trouve, dans la compilation

de Sirey, tom. I, pag. 222, un arrêt de la Cour

de cassation du 7 messidor an VII, qui, si l'on ne

s'arrêtait qu'au titre qu'y a mis l'arrêtiste ( 1 ) pa-

raitrait contraire à nos principes; mais qui les oon-

firme, au contraire, quand on en examine l'es-

pèce car la confusion des qualités n'existait pas

lors des premiers jugemens.

Hugues Lostauges comme mari de Marguerite

Caussanet avait vendu à l'aïeul de Bessière le do-

maine de Combecave. Après la mort de ses père

et mère, le fils Lostauges renonça à ta succession

de son
père, et réclama le domaine de Combecave,

comme héritier de sa mère contre Bessière héri-

(i) Le voici a A celui qui agit en qualité d'héritier de son perd-,
pmi-on opposer des jugemeis tendue contre lui en qualité d'héritier

4*3» mêle? Résolu ncgaliTcmenl».
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tier de l'acquéreur. Repoussé injustement par le

,bailliage de Figeac, en 1 787 il releva appel au Par-

lement de Toulouse, où les parties convinrent d'un

arrêt d'expédient sous la date du a mai 1 788

suivi le lendemain, d'une transaction par la-

quelle le domainede Combecave fut délaissé à Los-

tauges.

Remarquez qu'à cette époque, il ne s'était fait,

il n'avait pu se faire confusion, dans la personne

de Lostauges, des droits de son père et de sa mère,

puisqu'il avait renoncé à la succession du premier.

Mais, en 1793, Lostauges avait repris l'hérédité

de son père, et Bessière instruit de cette reprise,

renouvela contre lui, en qualité d'héritier de son

père. la demande en délaissement du domaine de

Combecave.

Le tribunal civil du département de Lot-et-Ga-

ronne repoussa cette demande, sous prétexte que

l'arrêt du .2 avril 1 788 était passé en force de chose

jugée, et que la transaction du lendemain ne pou-

vait être attaquée que pour dol.

• Mais la Cour de cassation, par son arrêt du 7

messidor an VII, décida, avec raison, que ce tri-

bunal avait fait une fausse application des lois ro-

maines, et des dispositions de l'ordonnance de

1667, relatives à la chose jugée, ainsi que de l'or-

donnance de 560, sur les transactions.

En effet, la demande de Bessière avait, à la vé-

rité, le même objet que la première action de Los-

tauges, eadem res; elle était fondée sur la même
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cause que
sa défense à la première action, savoir,

sur le contrat de vente consenti par le père Los-

iauges
mais elle n'était pas formée contre Los-

tauges fils, en la même qualité; elle était formée

contre lui dans une qualité nouvelle dans une

qualité qu'il n'avait pas, lors de l'arrêt et de la

transaction de 1788. Bessière par sa demande,

exerçait aussi un droit qu'il n'avait pas à la même

époque,
un droit qu'il n'avait acquis que par la re-

prise
faite par Lostauges fils, en 1795 il ne pou,

vait donc être repoussé par l'exception de la chose

jugée ettransigée en 1788.

216. On ne trouve,'dans le droit romain, au-

cune exception au principe que la chose deman-

dée doit être la même, pour qu'il y ait lieu, contre

la seconde demande, à l'exception de la chose ju-

gée mais on en trouve une bien importante au

principe que la seconde demande doit être entre

les mëmes parties. Cette exception, également re-

çue dans notre droit français, et fondée sur de

puissantes considérations d'ordre et d'intérêt pu-

blic, est relative aux causes d'état, que l'on ap-

pèle par excellence préjudicielles, s prœjudieia, tic-

liones prœjudiciales ainsi nommées, non parce

que leur jugement doit précéder le jugement d'une

autre action (1), ni sur ce que le jugement peut

(1) Dtcunlur ha actiones pTtrjuditxales et ano verbo pnejttdieiat%t
ttucto nomme non ex ca, quad atiis cnusis pTBejtidtcîum quandôqiiù &fp&~

T«n(, aul 711/a luinmi judiùum pmccdcn tkbumi p bec «nim commun.
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quelquefois
influer sur un autre; c'est un point

commun à beaucoup d'autres actions que cepeu»

dant on n'appelé point préjudicielles

Mais parce qu'elles jugent d'avance toutes les

autres actions qui pourront en dépendre et s'éle-

ver dans la suite sur le même sujet, entre quel-

ques personnes que ce soit, et que le but qu'elles

se proposent, le but qui leur est propre, est de les

préjuger toutes, c'est-à-dire de les juger d'avance,

même avant qu'elles soient nées.

Ces actions sont celles qui concernent l'état des

personnes et que nous appelons ordinairement

questions d'état. Le g 1 3 aux Institutes de actio,

nibus, en indique trois espèces, qui sont relatives,

1°. A l'état de liberté Un homme est-il libre ou

esclave? il

2°. A l'ingénuité Est-il ingénu c'est-à-dire né

libre, ou est-il affranchi, tiberfinm?

3°. A l'état de famille: Est-il légitime ou bâtard?

né de tel père ou de telle mère Exîste-t^il un ma-

riage légitime entre telles ou telles personnes? il

est etim aliis mitttts aeiionibus quiB tamen nandîeuntur prajudiciales*
uti videre est.

Sed eue fin6 harum actionum praprio quia etlam ptaijudiciï aliis relu*

faciendl causa ex professa însUtuuntar t atqut ut ittstttittintat'1 Uà et

sine exceptiotte omnibus pTCEJudicium, etiam inter alias personas ïttitr

fjtitts posteà de eodem statu qutzslU/ cncùferit, Leg, aniepen, ffde statu

hcminttm. Loi 5, de agnose. lib.Quamvis atiàs res inter atiosjudicata
aliis non tmeat. Vinnius, in § l3, Ixslit. de aclimibus, n.° i V03. aassi

Hnberus, 8or les Institutes deactumitta, n.° l5. Prayudkiiin- per

jxeeUent'wm weaturjudkium stalûs.
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II faut y ajouter les questions relatives au droit

de cité Est-il citoyen ou étranger?

Les deux premières questions ne peuvent plus

s'élever en France où l'esclavage, cette institu-

tion barbare si contraire à la nature, est depuis

tong-tems aboli.
Les autres y sont assez fréquentes.

217. Les questions qui concernent l'état des

hommes sont d'une telle importance, dans la so-

ciété civile, qu'elles ne peuvent demeurer dans

l'incertitude. Une fois portées devant les tribu-

naux, le jugement qui intervient les fixe irrévoca-

blement, pourvu qu'il soit rendu avec un contra-

dicteur légitime. Il devient loi pour toute la so-

ciété Placet enim ejus reijudicem jos facebe

toque jure utimwr, dit Ulpien, loi "h,ffd& agnos-

cendis liberis, a5. 3. Ce principe sage était natura-

lisé en France long-tems avant la révolution.

Les questions d'état une fois jugées ne peuvent

plus être remises en jugement. C'est à elles que

s'applique éminemment la maxime Resj'udicatu
pro verltatt habetur (1 ). Quand même le jugement

serait mal rendu, il a force de chose jugée contre

tous; c'est désormais une loi; ainsi l'exigent l'ordre

public et la paix de la société.

C'est à l'état de l'homme dans la société, que

sont attachés ses droits les droits de famille sur-

(1) Tngenuum aceipere debemu* mm de tjuo sententia taia est, quton-
w*

fiterit tibertinus qitta resjudlcata pro veritate ImbetaFj dit XTlpien,
lm 25, ffdc siata liom., 1.5.
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tout, dont l'usage est si fréquent, les conséquences

si importantes et si étendues. Combien sa condi,

tion serait misérable, si, à chaque occasion qui se

présente d'exercer ses droits, on pouvait renouve.

ler des contestations sur son état! Rien donc de

plus sage que cette règle Les jugemens rendus eu

matière d'état fixent irrévocablement le sort de ce.

lui pour ou contre lequel ils sont rendus. Ils opt

contre tous, et pour tous, l'autorité de la chose ju.

gée en un mot, ils deviennent lois de la société

Jus faeiunt.

Ainsi, le jugement qui prononce qu'un enfant,

à qui l'on contestait son état, est né de tel père et

de telle mère unis en légitime mariage le rend

frère-germain des autres enfans nés et à naître du

même mariage (i) parent de tous les parens col-

latéraux nés et à naître, tant de son père que de sa

mère, habile à leur succéder jusqu'au douzième

degré à recueillir, non seulement les successions

échues depuis sa naissance, mais encore celles qui

écherront à l'avenir dans quelque tems que ce soit.

218. A la différence des jugemens ordinaires,

dont la disposition ne s'étend et ne peut s'étendre

que sur le passé, les.jugemens, en matière d'état,

s'étendent à l'avenir, de même que les dispositions

de la loi. Ils ne règlent pas seulement ce qui est

arrivé, mais encore ce qui arrivera ils décident

(1) Loi 2, ff do «gnose, lib., î5. S.
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d'avance
des questions futures, dont l'existence

est incertaine et contingente; et voilà pourquoi,

dans la langue énergique des Romains, on ne les

appelait pas jugemens, mais prêjugemens et les

actions sur lesquelles ils étaient rendus, préjudi-

cielles.

21 g. Mais pour que les jugemens, en matière

d'état, prœjudicia,
obtiennent force de loi contre

tous, il faut qu'il soient rendus avec un contradic-

leur légitime.

Càm non justo eontradietore quis ingenuus pro-

nuntiatus est perindè inefjicax est decretum atque

si nullajudicala res intervertisse!, dit Ulpien, loi "5,

ffde cotlus. detegeiidd 4o. 16. Dans l'espèce de

cette loi, le légitime contradicteur était celui qui

se disait le patron de l'affranchi, dont l'ingénuité

était litigieuse Eum qui patronum tuum esse dieit.

Loi 1 Cod, de
ingenuis manumissis.

Mais, dans les autres causes préjudicielles, dans

celles, par exemple où il s'agit de l'état de fa-

mille, et ce sont les plus ordinaires, quel est le

légitime contradicteur? D'Argentré ( î ) dit que c'est

la personne qui a le premier
et

principal intérêt,

celle à qui appartient le primiti f et proche intérêt

dans la cause. Ceci est un peu vague. D'ailleurs

il peut arriver, il arrive même très-fréquemment,

que plusieurs personnes ont un intérêt principal

(>}Avis sur les partages des nobles ijuest» ag, n.° 7*
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dans la cause, un intérêt indépendant et sépan»

les unes des autres quoique de même nature,

Tâchons donc d'expliquer ce point d'une manière

nette et précise.

320. En matière de filiation, par exemple, lors.

qu'un enfant réclame son état, et se prétend issu

de tel, et de son épouse légitime, il est bien évi-

dent que deux personnes, le mari et la femme,

ont, dans le procès, un intérêt direct et principal.

Il ne suffit donc pas d'appeler le mari; il faut aussi

appeler la femme, qui a, dans l'affaire, un intérêt

propre et particulier, un intérêt distinct et séparé

de celui du mari;

Car celui-ci ne peut exercer seul que les actions

mobilières de la femme, qui entrent dans la com-

munauté, et il ne peut répondre qu'aux actions de

la même nature. Or, il s'agit, dans le cas proposé,

d'un droit universel quoiqu'éyentuel non seu-

lement aux biens mobiliers de la femme, mais en-

core à tous les immeubles qu'elle possède ou pourra

posséder un jour. Elle doit donc nécessairement

être mise en cause autrement, l'arrêt qui inter-

viendrait n'aurait pas contre elle l'autorité de la

chose jugée.

221. De plus, s'il existe, au tems du procès,

des enfans vivans issus du précédent mariage de

l'un des deux époux, ils ont un intérêt né et ac-

tuel, un intérêt pressant et réel de ne pas voir un

intrus entrer dans leur famille et devenir leur

frère légitime, en exercer tous les droits, et leur
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enlever un jour, à eux ou à leurs enfans, partie

des droits qui pourront leur échoir.

H faut donc aussi nécessairement les mettre en

cause; autrement, le jugement qui serait rendu

contre le père ou la mère n'aurait pas, contre les

enfans, l'autorité de la chose jugée. Ils resteraient

sur leurs pieds, dit d'Argentré, ibid., n°. 3, pour

se défendre de nouveau.

Cette décision conforme à la raison, qui ne per-

met pas de condamner personne sans l'entendre,

ni, par conséquent, de donner aucun effet au ju-

gement contre des tiers qui n'y ont pas été appe-

lés, est consacrée par le droit romain à l'occasion

des enfans d'une femme que l'on prétend esclave.

Les enfans suivent la condition de leur mère sans

doute; mais les enfans nés avant le procès doivent

tous être appelés dans une cause où il s'agit du plus

précieux des droits de l'homme, de leur liberté,

de leur ingénuité (1).

223. Au contraire, si le jugement où n'ont pas

été appelés les enfans déjà nés était favorable à

leur père ou à leur mère, il aurait en leur faveur

l'autorité de la chose jugée comme l'observe très-

bien d'Argentré ibid., parce que ces enfans héri-

{f) Plaçait eos qui nascuntur, nxatrum cmditicniltus afij quarum

tttox viscerit/us experifentar,

Anti verà litem nati suo nominë omîtes in qtieestiontm vaeeniuv -r

t/uoniam hos aolos qui in lite nalï orant, otnnetn forlunam matrum corn-

ptecli oportet* auljuslis iradi domint's aut Hbertate oum lucte aulotibtt*

fni. Leg. ulu C. de tibemti causa, 7. tS.
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tent, à titre universel, de tous les droits de leurs

père et mère.

2a3. Quant à l'enfant qui n'était pas né au teins

où le procès a commencé, le jugement rendu con.

tre ses père et mère a nécessairement, à son
égard,

l'autorité de la chose jugée; car il ne peut avoir

des droits plus étendus qu'ils n'en avaient eux-

mêmes au moment de sa naissance.

234. Les principes que nous venons d'exposer

s'appliquent également au cas du mariage d'une

femme, attaqué par le mari ou par ses ascendans,

par les enfans issus d'un précédent mariage de l'un

des deux époux, ou par des collatéraux. La femme

est seule intéressée principalement et primitive-

ment elle a le premier et principal intérêt dans la

cause, s'il n'existe pas d'enfans vivans issus du ma-

riage attaqué; mais s'il en existe, il est évident qu'ils

sont directement et principalement intéressés dans

la cause, puisque l'action tend à leur ravir l'un des

droits les plus .précieux de l'homme en société, le

droit de légitimité, dont ils sont en possession,

comme étant nés sous le voile sacré du mariage.

Bien est-il vrai que le jugement qui prononce

la nullité d'un mariage ne fait pas perdre aux en-

fans le droit de légitimité lorsque leurs père et

mère, ou même seulement l'un d'eux, ont été de

bonne foi; car cette bonne foi, jointe à la publi-

cité de la célébration du mariage par le ministère

de l'officier public à la bénédiction du ministre

de la religion, lorsque le mariage a été béni, donne
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aux enfans nés d'un mariage putatif, tous les

droits de la légitimité, quoique dans la suite il se

découvre quelque empêchement dirimant, quel

qu'il
soit, qui fasse annuler le mariage (1). Mais

il n'en est pas moins vrai que les enfans nés d'un

mariage attaqué pour cause de nullité ont un in-

térêt réel, un intérêt formé dans la cause à sou-

tenir la validité du mariage (2). Ainsi, dans ce

cas, comme dans le précédent, et dans une infi-

nité d'autres, les enfans nés avant le commence-

ment du procès doivent tous y être appelés, omnes

vocenlur. Autrement, le jugement qui ne serait

pas
rendu contradictoirement avec eux, n'aurait

pas contre eux l'autorité de la chose jugée. Ils

pourraient de nouveau soutenir leurs droits de-

\ant les tribunaux soit en demandant, soit en

défendant.

Le jugement rendu contre leur père ou mère

élèverait sans doute, contre eux, un préjugé fâ-

cheux, s'il était rendu en pleine connaissance de

cause; mais enfin, ils auraient le droit d'en deman-

der la réformation par la voie de la tierce-opposi-

tion. L'on a tant d'exemples de jugemens surpris

et mal rendus, soit par le peu d'attention des ju-

ges, soit par la faute des défenseurs, soit parce que

certains moyens péremptoires, certaines pièces dé-

fa) Vûyt ce que nous avons dit tom. 1, n.°s 655 etsm'v.; Pirrhing,

'» fit, Xqui fitii sait Içgilimi, 4. 17 tom. IV, pas. \l'fi a." 52.

(2) D'Argentré, ubi supra, n.° /jj mfme~
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oisives, n'étaient pas connus lors du précédent ju,
gement, qu'il est sage et conforme à la raison d'é-

couter ceux qui n'y ont été ni appelés, ni enten-

dus, quoiqu'ils eussent intérêt de l'être.

aa5. Si les enfans étaient majeurs ou émanci-

pés, il serait nécessaire de les appeler en leur

propre et privé nom; s'ils étaient mineurs, il fau-

drait appeler leur père ou leur mère en qualité de

tuteurs naturels. II ne suffirait pas que ceux-ci

fussent parties principales au procès, s'ils ne |dé-

claraient pas agir aussi en qualité de tuteurs de

leurs enfans. Il pourrait même, en certaines cir-

constances, devenir nécessaire de leur nommer un

tuteur ad hoc.

Ces principes sont conformes à l'esprit et aux

dispositions du Code, qui veut que l'on nomme un

tuteur ad hoc (1) à l'enfant dont la légitimité est

contestée, quoiqu'il ait une mère tutrice naturelle,

intéressée pour son propre compte à le défendre.

Ils. ont été consacrés par un arrêt de la Cour de

cassation, le 6 janvier 1809 (2)> dans l'espèce sui-

vante

Le sieur Voyneau habitant de la Vendée ,"émi~

gra, laissant en France une femme, une fille, et

un fils nommé Louis -René -Auguste. Cet enfant

(ï) Poy. ce que nous avons dit sur le désareu et la contestation tle

légitimité, ion». II n. 53t> el suiv.

(s) 11 est recueilli par Sircy, loin, IX, pag. 49 et suiv. où lis

moyens respectifs sont rapportés avec beaucoup de liéuiiL
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Tome X. 31t

lut perdu pendant
les troubles de la Vendée. Des

parens
le reconnurent ou crurent le reconnaître

à Nantes,
chez la veuve Clavier, où il avait été

amené par des
commissaires aux subsistances, qui

avaient parcouru la Vendée. La dame Voyneau re-

fusa de le reconnaître pour son fils. Le père étant

émigré, on fit nommer à l'enfant un curateur et

un conseil de tutelle. La dame Voyneau fut appe-

lée seule et en son propre et privé nom, et elle

plaida
en cette seule qualité, sans prendre cellede

tutrice de sa fille; et après une instruction très-ap-

profondie, l'enfant fut, par le tribunal de Nantes,

déclaré fils du sieur Voyneau, émigré, et de Marie

Marsorbier, sa femme.

Ce jugement fut, parles juges de Fontenay, où

l'appel en fut porté, confirmé le 6 fructidor an VII,

et la dame Voyneau fut condamnée de payer à

l'enfant une pension de 700*.

Rentré en France, à la faveur de l'amnistie ac-

cordée aux émigrés le sieur Voyneau attaqua ces

jugemens par la voie de la tierce-opposition. L'af-

faire fut portée à la Cour d'appel de Poitiers, où

l'on opposa à la tierce-opposition une fin de non-

recevoir, résultant de ce que le sieur Voyneau

avait été représenté par son épouse, qui, pendant

qu'il était émigré, réunissait les droits de la pater-
nité et de la maternité. On ajoutait qu'en sa qua-
lité

d'émigré amnistié, il ne pouvait attaquer des

jugemens souverains, rendus pendant son émigra-
tion.
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Le a3 juillet 1806, arrêt par lequel, «
eonsidé.

» rant que lorsqu'Auguste a réclamé l'état et le

» nom d'enfant légitime du sieur Voyneau et de h

n dame son épouse, et qu'il s'est fait maintenir en

« possession de cet état le sieur Voyneau était

» émigré, et par conséquent mort civilement;

»
que pendant l'émigration et la mort civile

de Toy.

» neau, les droits de la paternité résidaient dans

» la personne de son épouse, comme ceux de la

» maternité qu'Auguste ne pouvait réclamer son

» état que contre la dame Voyneau, qui était alors

» la représentante de son mari et seule partie «.

» pable, pour défendre à la question d'état dont il

» s'agissait; que la voie de la tierce-opposition

» est interdite à ceux qui ont été représentés

» et que le jugement attaqué par la tierce-opposi-

» tion est du nombre des actes qu'il doit respecter

» après son amnistie, aux termes du sénatus-con-

s suite du 6 floréal an X, et de l'avis du Conseil

» d'état du i 1 frimaire an XII. déclare le sieur

«Voyneau non recevable dans sa tierce-opposi-

1 tion. »

Pourvoi en cassation, fondé, 1°. sur ce qu'on
a

contrevenu à la loi qui autorise la tierce-opposi-

tion, et faussement appliqué le principe qui
en

ferme la voie à celui qui a été représenté dans le

procès
2°. Sur ce qu'on a mal entendu et faussement

appliqué le sénatus-consulte de l'an X, et con-

trevenu aux dispositions par lesquelles il a rendu



jlrU !• De la Près, qui résulte de ta chose Jug.

avlx émigrés tous les droits qu'il n'avait pas ex-

ceptés.

Ces deux moyens furent accueillis par la Cour

de cassation, qui, par arrêt du 6 janvieri 809, « con-

3 sidérant que le droit du sieur Yoyneau de défen-

dre l'état d'un enfant né de son mariage et, par

» conséquent, de repousser un individu auquel il

,impute
d'avoir cherché et de chercher encore à

se faire substituer à cet enfant, a précédé son

»émigration que ce droit ne peut être mis hors

» la classe de ceux qui lui ont été restitués par son

amnistie. Considérant qu'un tel droit ne peut

1 se trouver anéanti par un arrêt rendu pendant

son émigration la charge de son épouse, seule

» en cause, sans qu'il ait été appelé, ni personne

r représentant, soit lui-même, soit sa famille d'où

»il suit que la Cour d'appel de Poitiers, en admet-

tant la fin de non-recevoir avancée contre le

«sieur Voyneau, a faussement appliqué le séna-

»tus-consulte du 6 florétl an X, et violé l'art, a

• du tit. 5 de l'ordonnance de 1667. -Par ces,

'motifs, la Cour casse, etc. etc. »

Cet arrêt, parfaitement rendu, est fondé, comme

on voit; sur les vrais principes. Indépendamment

de la question transitoire, relative au sénatus-con-

sulte, et sur laquelle il devient de plus en plus

inutile de s'arrêter, il est évident que, du moment

où l'enfant fut présenté, comme fils du sieur Voy-

neau et de son épouse il y alla de l'intérêt des

deux familles, de celle du père et de celle de la
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mère il fallait donc que l'une et l'autre fussent

représentées. La femme présente ne pouvait re.

présenter ni son mari ni la famille de ce
dernier;

la fille issue de leur mariage pouvait seule repré-

senter la famille de son père elle avait à cet égard

le premier et principal intérêt dans la cause elle

seule, sur ce point, était le légitime contradicteur.

Or, elle n'avait été ni partie ni appelée au procès;

on ne lui avait point nommé de tuteur ad lioc; sa

mère n'avait ni convoqué le conseil de famille, ni

même pris la qualité de tutrice, que peut-être elle

n'avait pas; car alors la mère n'était pas de plein

droit tutrice de ses enfans. Le jugement rendu

contre elle seule ne pouvait donc faire loi contre

son mari, ni contre sa fille ni contre la famille

du mari. C'était donc véritablement le cas d'appli-

quer la maxime d'Ulpien, dans la loi 3, déjà citée,

ffdecollus, deteg., 4o. 16, que le jugement rendu

sans contradicteur légitime est comme non avenu!

Cùm nonjusto contradietore, peritul} ineffùxtx est de-

eretutn, atque si nulla res intervemsset-

Et si le sieur Voyneau n'était pas rentré en

France, il n'est pas douteux que sa fille eût pu,

de son chef, former la tierce-opposition contre

l'arrêt rendu coutre sa mère seule.

326. C'est par une conséquence du principe que

les jugemens rendus en matière d'état, sans con-

tradicteur légitime n'ont point de force contre les

tiers, que l'art. 1 00 du Code civil ordonne que
le

» jugement de rectification (des actes de l'état ci-
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,yil) ne pourra,
dans aucun tems, être opposé

,aux parties intéressées, qui ne l'auraient point

j requis
ou qui n'y auraient pas été appelées. »

Cependant, ces jugemens sont rendus sur les

conclusions du ministère public mais, quoique

chargé de veiller à la stricte exécution des lois et

aux intérêts des absens il ne les représente pas

il n'est que le mandataire du gouvernement, et

non celui des citoyens.

227. Si le contradicteur légitime, après s'être

présenté
laisse défaut, le jugement qui inter-

vient n'a l'autorité de la chose jugée que contre le

défaillant, et non contre ceux qui n'ont été ni par-

ties ni appelés « Si ea persona dent eognitioni,

tjuœ a/icui status conlroversiam faciebat, in eâdem

causa est qui de libertate sud litigat, quâ fuit,

priuaquàm de libertate eontroversiam patiatur. Sanè

hoc lucratur, qubd is qui cam status eontroversiam

faciebatj amittit suant causam. Nec ea res ingenuunt

faut euni, qui non fuit; nec enim penuria adver-

sarii ingenuitatem solet tribuere. Loi 27, § i, ffde

liberali caus., 4o. 12.

Les derniers mots de cette loi font voir que sa

disposition ne doit pas s'appliquer au cas où il

existe plusieurs contradicteurs, dont l'un seule-

ment laisse défaut, lorsqu'il en reste d'autres pour

développer pour faire valoir les moyens de la

cause, et pour la défendre. Ce que veulent les lois,

ce que veut la raison, c'est que la question soit

décidée en pleine connaissance de cause, et que
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le défaut d'un contradicteur n'emporte pas une

décision qui doit
avoir l'effet d'une loi pour tous

les citoyens Penuria adversarii ingenuitatem non

solet tribuere.

228. Les auteurs en induisent que, pour don.

ner aux jugemens, en matière d'état, la force de

la chose jugée contre tous, il faut que la question

d'état soit l'objet principal du
jugement. Il ne suf.

fit pas qu'on en puisse tirer une
conséquence, ea

apparence nécessaire, en faveur de la
question

.d'état. Nous trouvons
une application bien frap-

pante de ce principe, dans les lois qui ne veulent

pas qu'on puisse conclure du jugement qui con-

damne de nourrir un enfant, qu'il est le fils de

celui qui
a subi cette condamnation Meminim

eportet, etsi pronunciaverint ali oportere altamea

eamremprœjudicium non facere veritati; necenim

pronunciatur, filium esses sed ali debere et ità Di-

vus Mateus reseripsit. Loi 5 § §, ffde ag nos. lib.,

s5, 3. Ulpien.

Cependant, le même Ulpien dit, dans le para-

graphe précédent, que le juge ne doit point accor-

der d'alimens, si la paternité ou la filiatiou n'est

pas. prouvée Si comtiterit filium vel
parentem

esse, tune alijubebunt, si non eonstiterit nec décer-

nent alimenta

22g. Le jugement qui accorde des alimens pré-

juge donc la paternité. Oui, sans doute, il
la pré-

juge mais il ne la juge pas positivement, et l'état

des hommes ne peut s'établir par un simple pre-
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:affé.
Le juge a pu trouver des preuves suffisantes

pour
ordonner des alimens, car enfin', il faut que

l'enfant soit nourri, et n'en pas trouver assez pour

prononcer
sur la paternité ou la filiation, qui don-

nerait à l'enfant des droits plus étendus, tous les

droits de la famille.

Cette décision est raisonnable; elle est conforme

à notre jurisprudence. Le tribunal civil de la Seine

s'y conforma, dans un jugement du 8 août 1.806,

confirmé le 3i]anvier 1807, par la Cour d'appçl de

Paris, dont l'arrêt fut également confirmé par la

Cour de cassation, le 10 mai 1808.. Voici .l'espèce

Thérèse Monty poursuivait le sieur Mayre, et lui

demandait des dommages et intérêts pour cause

de séduction, et des alimens pour son enfant,' dont

elle le soutenait père. Au bureau de conciliation,

le Mayre ne reconnut point la paternité mais

pour éviter un éclat, il offrit des alimens à l'en-

fant ses offres ne furent pas .reçues.. Traduit' de-

vant le tribunal civil de la Seine, il, rétracta ses

offres, et conclut à être dispensé de donner,, soit

des dommages e.t intérêts à la
mère, soit à l'enfant

des alimens, qu'il ne pouvait .devoir qu'en qualité

Repère.

Le 8 août, le tribunal rendit ua jugement con-

tradictoire, qui ,'« statuant sur la- demande per-

» sonnelle de Thérèse Monty la déclare non, re-

devable, la déclare pareillement non recevable

» dans toutes les demandes qu'elle avait formées
» en sa qualité de mère tutrice de l'enfant, en tant
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» que ces demandes pourraient tendre à faire dé.

» clarer le sieur Mayre père dudit enfant, et à lui

» donner des droits successifs.

» Mais statuant sur les mêmes conclusions de

» ]a- demoiselle Monty, en ce qui peut être rela-

» tif aux alimens pour l'enfant, le tribunal ayant

» égard aux diverses promesses faites par le sieur

» Mayre, ainsi qu'à la déclaration faite au bureau de

» paix par le fondé de pouvoir de ce dernier, con.

» damne le sieur Mayre à payer annuellement, ea-

» tre les mains de la demoiselle Monty, au lieu de

son domicile, et par avance, de six mois en six

» mois, à compter du jour de la demande, lasomme

a de 600', sans aucune retenue, jusqu'à mariage ou

majorité dudit enfant, comme aussi à lui payer,

» à -la même époque de mariage ou de majorité, la

» somme de 1 a,ooof pour lui procurer ,un établis-

» sèment. 1

Ce jugement, confirmé par la Cour d'appel de

Paris, le 3i janvier 1807, fut déféré à la censure

de la Cour de cassation, qui, par arrêt du 1o mars

1 808, rejeta le pourvoi attendu que les juges de

» première instance et d'appel, en repoussant lac-

» tion exercée par la demoiselle Monty, tant en son

» nom, pour cause de prétendue séduction, qu'an

» nom et comme tutrice d'une fille dont elle le sup-

» posait père, se sont conformés aux dispositions

» de la loi

» Que d'autre part la condamnation d'une

» somme capitale, en faveur de cette fille, n'étant
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aucunement
fondée sur des présomptions de pa-

.ternité, mais sur des faits et des circonstances,

même des offres réelles. dont les juges ont fait

» résulter un engagement, il n'appartient pas à la

Cour d'entrer dans l'examen du bien ou du mal

B jugé
de cette partie de l'arrêt attaqué (i); re->

jète etc.
»

Ainsi donc, les jugemens par lesquels la ques-

tion d'état n'est pas jugée positivement n'ont

point
force de loi contre tous ils ne sont point ce

que les Romains appelaient prajudicia; ils ne dis-»

pensent point celui qui les a obtenus de prouver

son état quelque fortes que soient les consé-

quences ou les inductions qu'on en veut tirer, en

faveur de la question d'état.

aao. Mais il en est autrement des jugemens où

la question d'état est jugée incidemment, c'est-à-

dire où elle a été proposée par exception, comme

défense à la demande primitive et introductive du

procès car les questions d'état peuvent être pro-

posées principalement ou incidemment, par voie

d'action ou par voie d'exception (2).

Elles sont proposées principalement et par voie

d'action, lorsque, par exemple, un enfant dont

l'état a été supprimé prétend être issu de telle

femme, mariée à tel, et demande, en conséquence,

(0 Cet arrêt est rapporté par Sirey, lom. VIII, w part. pag. aSi

et suiv.
`

(2) ce que nous ayons dit tom. II, n.° 833.
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à être déclaré et reconnu leur fils légitime, comme

Bouillerot de Vinantes (1), comme la demoiselle

Ferrand comme le prétendu fils du sieur
Yoy-

neau, dans l'espèce ci-dessus, etc.

Elles sont proposées incidemment et par voie

d'exceplion, lorsque, par exemple, le petit-fils de-

mande le partage de la succession de son aïeul, et

que les frères ou sœurs de sou père lui opposent,

par exception, et pour défense, que le père n'était

pas fils légitime, mais enfant naturel ou adulté-

rin, et par conséquent incapable de succéder,

comme dans l'espèce du chap. 5, X, qui filii sint

legitimî 4- 17; ou encore, lorsqu'un individu, se

prétendant légitime demande la succession de

son père aux héritiers de ce dernier, qui lui op-

posent, incidemment et par exception, qu'il est

bâtard adultérin, comme dans l'affaire de Masson

Maisonneuve, dont il faut rapporter l'espèce avec

quelques détails parce que sa discussion répand

beaucoup de jour sur la matière que nous traitons.

251. Étienne-Pierre Masson épousa, en pre-

mières noces, Durande Chalus, qui mourut le i o

décembre 1751.

Le 4 février suivant, il épousa en secondes noces

Marie-Madelaine Rotisset, qui, le ao avril, -.même

année, quatre vingt-cinq jours après son mariage,

eent cinquante-un jours après la mort de la pre-

(1) D'Agnesseau, tom. 11, plaid. î3.
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jnière femme d'Étienne-Pierre Masson mit au

monde un enfant qui fut baptisé sous le.ùoai
d'É-

tienne-Jean Masson. L'acte de
naissance~4>ortait

qu'il
était né d'Étienne-Pierre Masson et de Marie-

Madelaine Rotisset. Elle mourut peu de tems après

la naissance de son fils..

Étienne-Pierre Masson contracta un troisième

mariage, dont il n'eut point d'enfans; mais il en

contracta un quatrième dont il eut Agnès Masson.

Après la mort de Marie -Madelaine Rotisset,

Jeau Rotisset, son frère, fut nommé tuteur d'É-

tienne-Jean Masson Maisonrouge, à l'effet de régir

ses personne et biens, et, portait l'acte de tutelle,

d'accepter tous dons qui pourraient lui être faits de

pensions alimentaires clause qui annonce assez

clairement qu'on le regardait comme bâtard adul-

térin, et contre laquelle le père ne réclama point.

En 1771, Masson Maisonrouge, émancipé, de-

manda compte à Rotisset, son tuteur, qui lui op-

posa sa bâtardise soutint qu'il n'avait jamais rien

possédé et qu'il ne lui était dû aucun compte.

Toilà une question d'état, proposée par excep-

tion.

Une sentence dujChâtelet du 7 janvier 1 77a

accorda à Masson uafe provision de,5,ooo'et m^|

les,parties hors procès sur la demande' aûn de

compte. !'•

Un arrêt du Parlement de Paris, du 10 mai

1 773 convertit en définitive la provision de 3,000',

accorda une nouvelle somme de 3,ooo'.à Masson
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Maisoorouge et condamna Rotisset, son
tuteur

frère et héritier de la mère, de lui payer une pen-

sion viagère de 3,ooo', payable notamment sur les

biens de Marie-Madelaine Rotisset, et sur le sur.

plus des demandes, fins et conclusions des par-

ties, les mit hors procès.

Il est bien évident que cet arrêt décidait, sans

équivoque, que Maisonrouge n'était pas le fils lé-

gitime de Marie Rotisset, puisqu'il lui refusait les

droits et le titre de son héritier et qu'il mainte-

nait, au contraire, Jean Rotisset, frère de ladite

Marie, dans la possession et propriété de la suc-

cession, en le condamnant seulement à payer au

fils sur les biens qui en dépendaient, une pen-

sion viagère mais les juges ne donnaient point

alors les motifs de leurs jugemens, et le vice de sa

naissance n'était opposé à Maisonrouge que comme

un motif ou un moyen pour faire rejeter sa de-

mande.

Il exécuta cet arrêt, reçut les arrérages de la

pension, et traita même du remboursement avec

les créanciers de Rotisset, moyennant 3,4ool, par

acte notarié de 1778. Dans la suite, il s'adressa,

tant
à son père qu'à la direction des créanciers de

^elui-ei, pour obtenir une autre pension de 3,oooS

etle paiement d'une somme principale de 60 ,ooo'>

mais un jugement contradictoire, rendu par
la

commission établie, pour juger les contestations

relatives à la direction, le déclara non recevable

dans sa demande.
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Le père
de Maisonrouge mourut en 1 ^85 tous

ses biens étaient grevés de substitution, en faveur

des enfans nés et à naître de lui en légitime ma-

riage. Agnès Masson, femme Nugent, sa fille, ob-

tint du Châtelet une sentence qui l'envoya en pos-

session des biens de la substitution.

De son côté, Maisonrouge se pourvut, par voie

de requête civile, contre les jugement et arrêt ren-

dus contre lui, en faveur de son tuteur Rotisset,

qui était mort, les fit réformer et condamner sa

succession de lui rendre compte des biens de sa

mère; obtint ensuite des sentences du Châtelet,

les a et 24 juillet 1 789 dont la première nomma

un curateur à la substitution des biens d'É tienne-

Pierre Masson, et la seconde l'envoya en posses-

sion des biens compris dans cette substitution. Il

forma entre les mains des fermiers des saisies-ar-

rèts, dont Agnès Masson, femme Nugent, obtint

main-levée par arrêt du 29 juillet 1 789.

Sur tout cela, la question s'engagea au Parle-

ment de Paris où la femme Nugent se rendit op-

posante aux arrêts obtenus par Maisonrouge et

notamment à celui du 29 mars 178g, qui condam-

nait la succession de Jean Rotisset à rendre compte

à
Maisonrouge. Elle soutint qu'il était bâtard adul*

térin, et qu'il n'avait par conséquent aucun droit

aux biens compris dans la substitution; et le 29

décembre 1 789 elle prit des conclusions tendant,

entre autres choses, « ce que, dans le cas où ta
» Cour évoquerait le principal (c'est-à-dire la subs*
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titutioD ) et y faisant droit attendu la qualité

dudit Masson de bdtàrd adultérin., et son
incapacité

à recevoir là substitution Jit'fCit déclaré non rece-

» vable dans sa demande d'envoi en possession des

biens substitués, ou, en tous<cas qu'il en fût dé.

» bouté. »
L!

Voilà donc encore une fois la question d'état

proposée incidemment et par exception.

Masson Maisonrouge soutint, au contraire, dans

une requête du 6 févrieri 790, qu'il était filslégitime

d'Étienne-Pierre Masson et de Marie-Madelaine

Rotisset; que sa légitimité était suffisamment éta-

blie, tant par leur contrat et l'acte de célébration

de leur mariage, que par son acte de naissance,

qu'il représentait.

Mais le Parlement de Paris n'en jugea pas ainsi,

et avec raison puisque l'acte de naissance de Mas-

son Maisonrouge, en prouvant qu'il avait pour

père Étienne-Pierre et Marie-Madelaine Rotisset,

prouvait en même tems qu'il était conçu pendant

le mariage de son père avec une première femme,

qui n'était décédée que cent cinquante-un jours

seulement avant sa naissance, et non pas cent

quatre-vingt, suivant la disposition de l'art. 3i4j

qui
n'a fait que consacrer l'opinion communément

reçue avant sa promulgation.

En conséquence, le ao juillet 1790, arrêt défi-

nitif, qui, prononçant
« sur l'appel interjeté par

«Masson des sentences et ordonnances des.

«
1783 et 29 juillet 1789 (qui avaient envoyé la
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.femme Nugent en possession des biens de la

substitution, et donné main-levée des saisies-ar-

,rêts mises aux mains des fermiers), mit l'appel-

slation et ce dont était appel au néant; émendant,

» évoquant le principal et y faisant droit reçut la

j femme Nugent tierce-opposante aux arrêts des

» 29 avril et 29 mai 1 789 (dont le second avait con-

f damné la succession de Jean Rotisset à rendre

s compte à Maisonrouge des biens de sa mère et

»à lui en payer le reliquat ) faisant droit sur sa

>tierce-opposition, déclara lesdits arrêts, à l'égard

1 de ladite Nugent (i ) nuls et comme non avenus,

s la reçut appelante des sentences des 9 et4juillet;

» faisant droit sur l'appel, en ce qui concernait la

» sentence du 2 juillet (qui nommait un curateur

»à la substitution), la déclara nulle et de nul effet,

» en ce qui concernait celle du 4 juillet (qui en-

»
voyait Maisonrouge en possession des biens de la

»
substitution); mit l'appellation et ce dont était

»
appel au néant; émendant, déboute Maisonrouge

» de sa demande d'envoi en possession des biens

» de la substitution; fit main-levée définitive à la

» femme Nugent de toutes saisies et oppositions

» faites à la requête dudit Masson, » qui fut con-

damné aux dépens.

Il est bien évident que les juges, par cet arrêt,

{>) Remarquez bien celte disposition, sur laquelle nous reviendrons

bientôt.



Chap. VI. Seet. lit. Des Présomptions.

décidèrent que Maisonrouge était bâtard adultérin,

L'objet primitif et principal du procès était la po».

session des biens de la substitution, qui
ne

pou.

vaient appartenir qu'aux descendans d'Étieune-

Pierre en lég itime mariage. La femme Nugent, pour

écarter Maisonrouge, lui opposait qu'il était bâtard

adultérin; il soutenait, au contraire, qu'il était lé-

gitime. Il était donc impossible de décider à qui

les biens devaient appartenir, sans juger préala-

blement la bâtardise ou la légitimité de Maison-

rouge mais, comme alors on ne motivait point

les jugemens, le Parlement de Paris se borna à dé.

bouter Maisonrouge de sa demande, et il adjugea

les biens de la substitution à la femme Nagent.

Cet arrêt acquit irrévocablement l'autorité de

la chose jugée; car Maisonrouge l'attaqua par la

voie de la cassation et son pourvoi fut rejeté.

Mais, sans même attendre son pourvoi, il fit as-

signer la femme Nagent au tribunal civil de pre-

mière instance, pour le voir maintenir et conser-

ver dans la possession d'enfant légitime de feu

Étienne-Pierre Masson et de Marie-Madelaine Ho-

tisset. Ainsi, après la
question d'état jugée contre

lui, mais incidemment et comme exception à la

demande principale, il la soumit de nouveau aux

tribunaux, mais par voie d'action principale.

La femme Nugent lui opposa l'exception de la

chose jugée, et soutint que la demande de Mai-

sonrouge tendait à faire revivre une question déji

jugée par plusieurs arrêts, et notamment par celui
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Tom. X. sa

du 20 juillet 1 790, et conclut à ce qu'il fût déclaré

non recevable dans sa demande.

j,e i'mai «792 j jugement contradictoire, par

lequel,
« attendu que, dans aucunes des causes

jugées avec Maisonrouge. il n'a été pris au-

,eunes conclusions pour faire prononcer, soit la

légitimité,
soit la bâtardise dudit Masson et que

» l'arrêt du 20 juillet 1 790 ni aucun des jugemens
ou arrêts rendus dans lesdites causes, n'ont dé-

» claré ledit Masson légitime ou bâtard; sans avoir

égard
à la fin de non-recevoir, proposée par Nu-

gent et femme, dont ils sont déboutés ordonne

» qu'ils défendront au fond, dépens réservés. »

Le 18 octobre 1792, jugement en
dernier

res-

sort qui confirme. C'était décider que les jugemens
contradictoires, rendus sur une question d'état,

proposée incidemment et comme une exception

péremptoire contre la demande principale, n'ont

pas la force de la chose jugée, même à
l'égard de

ceux contre qui ils sont rendus.

La femme Nugent se pourvut en cassation, pour

violation de la chose jugée par la sentence du 7

janvier 1772 par l'arrêt du 10 juin 1 770, rendu en

fr»eur de Jean Rotisset, et par l'arrêt du 20 juillet
'79° qui avait débouté Masson Maisonrouge de

la demande d'envoi en
possession

des biens de la

substitution; et, par arrêt du 25 pluviôse an II,

rendu, après partage, en pleine connaissance de

cause, le jugement du 18 octobre 1792 fut cassé

Parles motifs suivans
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a Attendu, t°. que le premier arrêt du ci-devant

» Parlement de Paris, du 10 mai 1773, en ne don-

» nant pas dans le dispositif d'icelui audit ci-

» toyen Masson la qualité d'enfant légitime de

» Marie-Madelaine Rotisset et d'Etienne- Pierre Ro.

» tisset ses père
et mère qualité qu'il avait prise

» dans l'instance en reddition de compte, par lui

» formée contre Jean-Baptiste Rotisset. et en

» réduisant ses droits et prétentions, dans la suc-

» cession de sa mère, à une pension alimentaire de

» 3,ooo', affectée sur les
biens

de la succession

» Attendu, 2°. que, par son arrêt du 30 juillet
» 79o, la même Cour, en admettant la

tierce-op-

» position formée par la citoyenne Nugent, contre

» le premier arrêt du ag août 1 789 qui avait enté-

» riné les lettres en forme de requête civile levées

»par le citoyen Masson contre celui du to mai

» 1 770 et contre celui du 25 mai suivant, qui

a avait. déclaré lesdits arrêts nuls et de nul effet

» à leur égard, en faisant droit sur les conclusions

» prises par la citoyenne Nugent, à ce qu'attendu

» la
qualité

de bâtard adultérin de Masson il fût dé-

» clarc non recevable dans sa demande d'envoi en)) clarc noji recevable dans sa demande d'envoi en

» possession des biens substitués par son aïeul pa-

» ternel, en le déboutant en conséquence de sa de-

» mande, et en accordant à eux-mêmes main-

» levée des oppositions par
lui formées entre les

» mains des débiteurs de la substitution, et en ne

» lui donnant pas, dans
le dispositif

dudit arrêt;

» la qualité d'enfant légitime de ses père et mère,
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mi'il
avait prise dans l'instance, a jugé formelle-

“ ment et littéralement qu'il n'était pas le fils légi-

»tiine de ses père et mère;

Attendu, 3°. que ledit arrêt a acquis la force

et l'autorité de la chose jugée en ce que le ci-

toyen Masson l'ayant attaqué par la voie légale

de la cassation, sa requête a été rejetée, etc.;

» Casse le jugement du 18 octobre 1 792 parce

qu'en
confirmant celui du ier. mai précédent, qui

» avait rejeté la fin de non-recevoir résultant des-

s dits arrêts, proposée par la citoyenne Nugent

» contre l'action dirigée contre elle par ledit ci-

toyen Masson tendant à ce qu'il fût déclaré fils

«Légitime de ses père et mère, il a remis enjuge-

sment une question d'état invariablement fixée par

» lesdits deux arrêts contradictoires rendus par le

Parlement de Paris les 1mai 1 770 et 20 juillet

' l79°> passés en force de chose jugée, en quoi il

«est contrevenu à l'art. 5 du tit. 27 de l'ordon-

» nance de 1667. »

Cet arrêt décide bien positivement que le juge-
ment rendu avec un contradicteur légitime, sur

la question d'état proposée incidemment et par

voie
d'exception

n'a pas moins de force que celui

<I«i est rendu sur la même question par voie d'ac-

tion
principale, et cette décision est conforme à la

raison; car, dans l'un comme dans l'autre «as le

jugement ne peut être prononcé sans que la ques-
tion soit examinée et jugée. Les juges ne peuvent

prononcer sur une exception la rejeter ou l'ad-
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mettre sans examiner et juger si elle est fondée;

seulement, dans ce cas, la décision se trouve énon-

cée dans les considérans comme moyen décisif

et péremptoire du déboutement de la demande

principale,
et quand la question est proposée par

voie d'action principale
la décision n'est énoncée

que dans le dispositif, et comme disposition prin.

cipale.

20a. C'est ici le lieu de faire la
remarque annon-

cée dans la note précédente. En
rapportant l'af-

faire de Masson Maisonrouge, nous avons vu qu'il

avait demandé compte des biens de sa mère à Jean

"Rotisset, son tuteur, qui, par exception lui op-

posa sa bâtardise le fit débouter de sa demande

et réduire à une simple pension alimentaire, p;u

arrêt du 10 mai 1 773.

Nous avons également vu qu'après la mort de

son tuteur, il prit des lettres de requête civile con-

tre cet arrêt, et le fit réformer par arrêt du 9 mai

1 78g qui condamna la succession de Rotisset à

lui rendre compte des biens de sa mère et de lui

en payer le reliquat.

Il paraît que les héritiers et les créanciers Rotis-

set
n'entreprirent point cet

arrêt,'qui acquit, par

conséquent l'autorité de la chose jugée contre les

héritiers Rotisset et contre sa famille.

Mais la femme Nugëntle trouvant préjudiciable

à ses intérêts', en ce qu'il jugeait que Maisonrouge

était enfant légitime de sa mère, y forma une

tierce-opposition, qui fut admise par un arrêt du
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parlement de Paris, rendu le 20 juillet 1790, le-

quel
déclara celui du 9 mai 1 789 nul et comme non

avenu à l'égard de ladite Nugent seulement.

En cela le Parlement de Paris ne fit que se con-

former aux principes de la matière car un arrêt

ou jugement définitif, passé en force de chose

jugée, est irrévocable et a force de loi, non seu-

lement pour les parties entre lesquelles il a été

contradictoirement rendu mais encore pour le

tribunal qui l'a rendu, et pour tout autre tribunal

quelconque qui n'a d'autre pouvoir que d'en or-

donner et maintenir l'exécution au besoin.

Le tribunal qui prononce sur la tierce-opposition

formée par ceux qui n'y ont été ni parties,
ni ap-

pelés, quoiqu'ils dussent l'être, peut bien juger

que cet arrêt n'aura point d'effet contre les tiers

opposans. Il peutrendreun jugement contraire au

premier; mais ce second jugement, de même que

]c précédent, n'aura de force et d'effet qu'en fa-

Tcur de ceux qui l'ont obtenu. Les jugemens sont

pour ceux qui les obtiennent, dit fort sagement le

proverbe. Les juges de la tierce-opposition nepour-

raient, sans excès de pouvoir, réformer le précé-

dent jugement.
L'arrêt du 9 mai 1 78g continua donc de subsis-

ter et d'avoir son effet contre les héritiers de Ro-

tisset et comme il était nécessairement fondé sur

ce que Maisonrouge était enfant légitime de sa

mère, puisqu'il était admis à sa succession et à s'en

faire rendre compte, il en résulta qu'il était enfant



CAay. ~7. ~<t. 777. Des 7*f<'MM!~«MM.

légitime à l'égard dés héritiers Rotisset, en vertu

de l'autorité de la chose jugée par l'arrêt du 9 mai

t ~8g qui conservait toute sa force contre eux, et

qu'il était bâtard adultérin à l'égard de la femme

Nugent et de la famille de son père, en vertu de la

chose jugée par l'arrêt du so juillet ~oo.

253. Ceci peut paraître étrange, sans doute;

mais c'est un effet de la chose jugée, u qui l'inté-

rêt public et général a fait accorder tant de force

et de puissance, qu'elle peut faire, suivant les doc-

teurs, de non jure jus; de non ente ens. C'est une

conséquence directe et nécessaire de ces deux prin-

cipes également incontestables, également impor-

tans pour la société

Le premier, que la chose jugée passe pour une

vérité, à l'égard des personnes qui ont été parties

ou appelées au
procès Resjadicata pro verilate /M-

AetH! principe fondé sur l'intérêt puMic.

Le second, que la chose jugée n'a ni force, ni

autorité contre les tiers ou en leur faveur ~s M-

ter «/i<My'Mf/t'MM,, tertio neque pro</Mt_, neque ?Mee(.

Principe qui n'est pas autre chose qu'une consé-

quence nécessaire de la grande règle, de la pre-

mière règle de toute
justice Personne ne peut être

condamné sans avoir été entendu; ne inauditus

CO/tt~KM~Mr.

234. Cela posé, toutes les fois qu'une question

intéresse plusieurs personnes, si elle n'est pas jn-

gée
en même tems avec tous les intéressés. ceux

qui n'étaient ni présens, ni appelés, ont le droit in-
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contestable de représenter aux tribunaux la ques-

tion déjà jugée entre d'autres personnes, d'y sou-

tenir leurs droits, et d'y faire entendre leurs raisons

et leurs moyens, qui peuvent avoir été négligés par

ignorance,
ou même sacrifiés

par
un jugement

collusoire, dans le premier procès. Il ne peut y

avoir à ceci nulle exception, car elle violerait la

première règle de toute justice.
Cependant,

toutes les fois
qu~une question

est

jugée plusieurs fois, soit par des tribunaux diffé-

rens, soit
par

le même tribunal, on est
exposé

à

voir rendre des jugemens différens et même abso-

lument contraires, quoique la chose à
juger,-de

même que
la cause et les

moyens,
soit

la

même.

Ainsi, dit fort bien
d'Argentré,

</<? t~tM;
/f)'M fon-

dés en mêmes droits, t!<fCS et MMM~ l'un
~<<

sa

cause, l'autre la
gagne.

On en trouve un
exemple

dans la loi t5, ~<' t'no~e. testam. Oi', de ces deux

jugemens ( t ) absolument contraires, l'un est né-

(i) Fifiua qni de inofj'teiosi uetiotte aduersies duas lteredes emportus, di-

MMfM Mnfe~Mx~f~MMm <M~ et aK~nt MCtï, ab <t~ro Aupcr~tt~ c&~

ef t/cA~ûre~ cOHt;Entf~, et ipse à er~t'<<M'<'&M~ <t)Mtjen[W prô ~t~c ~ote~f, !>
c< colora MH~MMMj e< her~t~~Mt ~tt~ft/e~. ~c~Mm cHtM est~ ~Ht~E

enciacattdm judiciam crompelere; yteia ecedimas eum legitimunx heredem

pro parte MM /aefMmj << t't&o pars heraditatis M <e~N<HCt~oremaK&

~Vec a~M~Mm tt~tur pro parle [KtMfatMm f/'t/er<, Loi t5j ~~e~~tc~

<Mt., 5. 2. Pa/!m., M. f~ ÇKtM!.

~B/~cCMtttu~tHt Mt res tM~cra/tos~M~'Mt~a~a~MKon pr<r/'n~tenre..<
~~<t M MC <<Mo6~t AerM/f~M~ ~e&t<orM K/<er tont/emacttKr nfïm <t~rt'

iniegra t/c/~n~tc est. Ilem si ex ~o~M~e~ort~ïj a~er ftefM ad-

~M'e~o-t~ a/<er~ft portioni MOK ~r~~t'M~r. 7~Ke t<M rescriplant 6~

~f.M65~ ~t/tr~t«/«! ~.1.
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cessairement mal rendu cependant, les deux doi.

vent être exécutés, suivant laloi citée. Ainsi
l'exige

l'intérêt de la société, en faveur de laquelle a été

établie l'autoritéj la stabilité irrévocable de la chose

jugée.
Cette contrariété dans les jugemens rendus dans

une cause absolument semblable, est un malheur

attaché à l'imperfection des hommes et de leurs in&-

titutions H faut se résigner à le supporter. Aussi le

plus ~rand des jurisconsultes romains, Papinien,

auteur de la loi citée, n'en paraît point choque il

décide qu il faut exécuter les deux jugemens.
a35. Moins sages et moins résignés que ce prince

des jur.sconsuttes, quelques auteurs, sous l'aa-

eienne jnrisprudence, avaient prétendu qu*îl fallait

faire une exception,
à l'égard des jugemens qui

condamnent un habile & succéder en qualité d'hé-

ritier pur et simple, et pensaient qu'un pareil ju-

gement produisait son effet à l'égard de tous les

créanciers de la succession, quoiqu'ils n'eussent

point été parties, et que le successiMe condamne

envers un seul, ne pouvait plus, ni renoncer, ni

accepter la succession sous bénéfice d'inventaire, >

même à l'égard des autres créanciers, parce que,

disait-on, la qualité d'héritier est indivisible.

Cependant on pensait, assez généralement, que

les effets du jugement étaient restreints en faveur

du créancier qui l'avait obtenu. Voici comme s'ex-

prime Pothier sur ce point, dans son Traité des

successions, chap. 5, sect. 5
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« Un créancier ainsi condamné en qualité d'hé-

[itier, envers un créancier ou un légataire, par

un jugement souverain ou en dernier ressort, est

bien obligé, à cause de l'autorité de la chose ju-

gce, à payer les sommes
auxquelles

il est con-

damné; mais il ne devient pas héritier pour cela

car il ne peut être héritier sans avoir voulu l'être

selon notre règle du droit coutumier, n'est héri-

tier qui
ne veut. C'est pourquoi cette condamna-

t!oD n'empêchera pas cet héritier de renoncer va-

tahlement à la succession par Ja suite, vis-à-vis

< des autres créanciers ou légataires, qui ne pouf-

ront pas lui opposer l'arrêt de condamnation qui

a ëtc rendu contre lui en qualité d'héritier, parce

xqu'Hs n'étaient point parties en cet arrêt, et que

t c'est nn principe de droit, qu'un jugement ne

fait loi qu'entre les parties entre lesquelles il a été

rendu ~e~ tKïer alios judiccata, a~ts nec prodest,

Mt notct. e

On
peut, sous le Code civil. tirer la même con-

séquence de l'art. !55t, ainsi conçu « L'autorité

» de la chose ju~ée n'a lieu qu'à l'égard de ce qui a

"fait
l'objet du jugement. Il faut que la chose de-

mandée soit la même que la demande soit fon-

dée sur la même cause; que la demande soit entrc

~M mêmes parties etc.

sSG. J~:)is la disposition de l'art. 800 ne con-

tent-elle pas, pour le cas spécial qu'elle traite, une,

e''cepti<jn à la règle générale établie par l'art. t5j 1?~

Tel est le
point

de 1~ difficulté,
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Cet articleporte qu'après les délais accordés pour

accepter une succession sous bénéfice, le succès

sible conserve néanmoins la faculté de faire en-

c core inventaire, et de se porter héritier béné)}-

claire, s'il n'a pas fait d'ailleurs acte
d'héritier

» ou s'il n'existe pas contre lui de jugement passéen

/cr<'e</e cAoMy'M~eBj qui le condamne en qualité
» d'héritier pur et simple. a

Mais n'est-ce qu'à l'égard du créancier qui a ob-

tenu le jugement, qu'il se trouve privé dela faculté

de se porter héritier bénéûciaire, ou en est-il cjp.

lement privé à l'égard des autres créanciers ou lé-

gataires qui n'étaient point parties au procès ? Td

est le doute qu'on a prétendu élever.

Il nous paraît absolument mal fondé, quand (m

interprète l'art. 800 par l'art. t55t car le premier

de ces articles n'exclut de la faculté de se porter

héritier bénéneiaire, que le successible contre qui

il existe un jugement passé en force de e/M'My~ff.
Or, suivant l'art. i55i, les jugemens ne passent

en force de chose jugée qu'à l'égard des parties
en-

tre lesquelles ils ont été rendus. La disposition
de

l'art. 800 ne peut donc s'appliquer qu'à ceux qui

ont obtenu le jugement qui condamne le successi-

ble en qualité d'héritier pur et simple, et non aut

tiers à l'égard desquels ce jugement ne peut acqué-

rir l'autorité de la chose jugée.

Cependant, la discussion qui s'éleva à ce sujet

au Conseil d'état, dans laséancedut) nivôse
an Xl<

a semblé répandtc du doute sur une question
asse!
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claire par
elle-même. Les rédacteurs du premier

projet
de Code avaient d'abord adopté l'opinion

de

ceux qui, par le faux argument tiré de la préten-

due indivisibilité de la
qualité d'héritier, pensaient

que
le successible condamné comme héritier pur

et simple, par
un jugement contradictoire, était

déchu de la faculté de se porter héritier bénéû-

ciaire, ou de renoncer, non seulement à l'égard

de celui qui avait obtenu le j jugement, mais encore

à ]égard de toutes personnes même de celles qui

n'avaient pas été parties au procès.

La section de législation du Conseil d'état rejeta

cette opinion, pour embrasser celle de Pothier.

Elle proposa donc un article ainsi conçu « Celui

9 contre lequel un créancier de la succession a ob-

)) tenu un jugement, même contradictoire, passé

en chose jugée, qui le condamne comme héri-

ttier, n'est réputé héritier, en vertu de ce juge-
'ment, qu'à l'égard seulement du créancier qui

» l'a obtenu. »

C'est cet article qui fut soumis à l'examen du

Conseil d'état, dans la séance du g nivôse an XI,

et sur lequel s'éleva une longue discussion, assez

animée, que nous nous abstiendrons de rapporter.

parce qu'on la trouve dans le Procès-verbal des

conférences, et dans le Commentaire de M. Chabot

sur l'art. 800.

Les rédacteurs du premierprojet soutinrent leur

opinion, qu'ils ne voyaient pas sans peine rejetée

pMia section de législation.
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De leur coté, les membres de cette section so;

tinrent l'article proposé, et combattirent les
motits

du projet rejeté.

Puis, à la fin de cette discussion, M.
Berlier,

q)u défendait l'opinion de la section de
législation

conclut en faveur de l'article proposé, en ajoutant

que si l'art. 243 ( aujourd'hui l'art. t5ji ), passait,

comme il y a lieu de t'espérer ( et eu effet i) )a

» passé), celui qu'on disc u te pourrait être supprimé

» comme inutile, attendu que
le principe ~K~'a/fc-

)) 6M't*«tt son N~~C<!<MK à cette espèce, CMMM t

» toutes les autres. )'

Sur quoi M. Réal, qui défendait la même
opi-

nion, observa qu'un individu déclare héritier par

un jugement, peut être ensuite exclu par le vÉM-

taMe héritier; qu'ainsi, sa qualité n'estpas irrévo.

cablemen t certaine; et dés lors, elle peut être sou-

mise au jugement de plusieurs tribunaux.

Immédiatement après avoir rapporté ces deux

opinions, le procès-verbal setermineparcesmots:

L'article est refnmeAe. »

Mais est-ce comme inutile, conformément à

l'opiniou de M. Berlier? On ne peut guère en don-

ter, puisque, suivant l'expression du procès-ver-

bal, il fut~<M?teM, et non pas ye/'e~ Or, suivant

ia propriété des termes, on fe~aKeAe ce qui
est

inutUe; on rejeté ce qu'on juge mauvais, ce qu'on

uc veut pas admettre.

Ajoutez à cela qu'il est incontestable que
t'arii-

~e ]55i établit en principe générai, et saN&excep"
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tion, que
l'autorité de la chose jugée n'a lieu qu'en

faveur de la partie qui a obtenu le jugement. Or,

non seulement l'art. 800 ne contient point d'ex-

ception
formelle à ce principe, fondé, comme

nous l'avons vu, sur la première règle de toute

justice;
mais encore les termes de ce même article,

pris
dans le sens légal, en rangent naturellement

]'Mpèce
sous le principe général.

Aussi M. Chabot, après avoir adopté, dans son

premier ouvrage, l'opinion de ceux qui pensaient

âne
le jugement rendu contre un successible, en

quatité
d'héritier pur et simple, le prive de la fa-

cu!té d'accepter sous bénénce d'inventaire, ou de

renoncer, même à l'égard de ceux qui n'ont pas

été parties au jugement,'a abandonné et combat-

tu cette opinion avec beaucoup de force, dans la

5'. édition de son Traité des successions, tom. Iï,

pag. 6os et suiv., où il rapporte avee
un grand

dé-

tailles raisons pour et contre.

s5~ Quant à l'objection tirée de la prétendue

indivisibilité de la qualité d'héritier, itcst bon J'y

répondre avec quelque dét-til, parce qu'on abuse

encore, en d'autres occasions ,~de cet argument,

qui cependant n'est antre chose qu'un sophisme

fondé sur l'abus des mots, sur une pure subtilité

métaphysique.

Ou dit qw ta qualité d'héritier est indivisible.

paree qu'il implique contradiction d'être, dans la

"Mme succession, héritier et non héritier que la

'l'Muté d'héritier étant universelle, le jugement
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qui la déclare profite, en toute occasion, à
celui 3

qui elle est donnée, comme elle profite contre lui

à tous les intéressés.

Par suite de ce raisonnement, il faut dire
quele

premier jugement, qui déclare que le successible

n'a point fait d'acte d'héritier, qu'il n'est pas héri.

tier, doit avoir son effet contre tous les
créanciers

quoiqu'ils
n'aient pas été entendus ni appelés au

jugement obtenu par le successible, quoiqu'ils al-

lèguent
des moyens et des faits nouveaux, incon-

nus au premier créancier qui a succombé; ce
qui

est d'une absurdité sensible.

Sans doute, considérée abstractivement, toute

qualité quelconque, soit universelle, soit particu-

lière, est indivisible, parce qu'une abstraction n'a

point de parties, et ne peut par conséquent être

divisée. C'est ainsi qu'on ne peut en même tems

être et n'être pas, parce que l'existence abstraite

est réellement indivisible.

Mais si l'on considère les obligations et les droits

attachés à la qualité d'héritier, autrement, les

droits actifs et passifs qui la composent, rien de

plus divisible que ces droits et ces obligations. La

loi elle-même permet au successible de diviser les

obligations attachées à cette qualité..Ces obliga-

tions sont régulièrement de payer toutes les dettes,

toutes les charges de la succession, même sur ses

biens personnels, après l'épuisement des biens de

l'hérédité. Cependant, la loi lui permet de déch*

rer qu'il n'accepte la succession que sous bénéRcs
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inventaire. et l'effet de cette déclaration est de le

dégager
entièrement de payer les dettes il conti-

,“]€ d'en être tenu, en qualité d'héritier, mais seu-

lement jusqu'à concurrence de la valeur des biens

de l'hérédité.

Pourquoi la chose jugée, qui est une loi pour les

parties
entre lesquelles le jugement a été rendu,

mais non pas à l'égard des tiers, la chose jugée,
dont la force est telle qu'elle pourrait faire, sui-

vant l'expression des docteurs, ~KO~~tfeeM~e

Mettre y'us., n'aurait-elle pas le pouvoir de diviser

les obligations de l'héritier, de rendre le succes-

sible héritier pur et simple à l'égard de Caïus, et

seulement héritier bénéficiaire, ou même non hé-

ritier, à l'égard de Seius; c'est-à-dire l'obliger à

payer ce que le défunt devait A Caïus, et le déga-

ger de l'obligation de ce qui était dû à Seius? Le

jugement rendu en faveur de Caïus ne peut profi-

ter à Seius; la loi le défend, et le jugement rendu

contre Seius ne peut porter atteinte au jugement
rendu en faveur de Caïus; la loi le défend encore.

L'un et l'autre sont des lois particulières aux per-

sonnes qui ont été parties aux jugemens tous les

deux doivent donc être exécutés. II en résultera

que le successible paiera en entier la créance de

Caïus même après l'épuisement des biens de l'hé-

'édite, et qu'il ne paiera point la créance de Seius.

Y a-t-il en cela quelque chose qui blesse l'ordre

public, quelque contradiction, quelque absurdité?

Assurément aucune. Papinien n'en trouvait pas
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dans l'exécution de deux jugemens, dont le pre.

mier déclarait un testament inoOcieux et
nul

contre Fun des deux héritiers institués; le second

le déclarait valide en faveur de l'autre institue.

Qu'eussent dit les partisans de l'Indivisibi!ite?Ujj

testament ne peut être eu
même tems nul et valide.

Que dit Papinien? Qu'il faut exécuter les deux

jugemens celui des héritiers institués qui a gagne

son procès, partagera l'hérédité avec le fils de fa,

mille qui a fait annuler le testament nul contre

l'autre héritier institué. Papinien trouve-t-il quel-

que contradiction, quelque absurdité en ce que la

validité du testament, qui parait indivisible, se

trouve néanmoins divisée par l'effet de la chose

jugée? KoB. Ner. a~Sttf~M ft~e!«?'~ ajoute-t-il,

parte
intestatum e«/ Voy. la loi 15j ~<<e tM/

test., 5. a dont ~e texte est copié suprà, u* N?~.

Et Papinien te décidait ainsi, sous une légist&tion

qui étab!{ssait pour maxime que, wnM pofMt pra

~r<c ~Mfa(<Mjpro n<tf~ ttt<MMftM decedere (t).

C'fst l'opinion des partisans de la prétendue m-

divisibilité, et des conséquences qu'ils prétendent

en tirer, qui entraînerait de véritables absurdités.

Elle admet; contre la disposition expresse et gcaë-

i-ate de la loi, une exception qu'aucune loi u'aa-

torise, une exception qui viole directement la pre-

(ï) ~MSKe~rMmnon pafltur eumdem Ht~ttganM~ et ~fn<o~ ~f'nf~"

fc<o f/erMSMSS.' c/tfKtH~ue fefttm !Mtfa)'a~ttpr t'n<er NC
~Mt~tM Mt~

et (ttt«!<t(M. ~of ~<(), E.
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mière règle de toute justice, en érigeant en toi,

contre les autres créanciers d'une succession, un

.~cment
où ils n'ont été ni entendus ui appelés.

Voyez
de plus dans quel inextricable embarras

cette opinion peut entraîner. Supposons, car en-

jin cela est possible, que le même jour il soit rendu

deux jugemens en dernier ressort, dont l'un, à

).i requête
de Primus, déclare que Ca!us, héritier

présomptif
de Sempronius, a fait acte d'héritier

ur
et simple, et le condamne comme tel; l'autre,

rendu à la requête de Secundus, déclare qu'il n'a

pasfait acte d'héritier, et l'absout en conséquence.

Auquel des deux jugemens donnera-t-on la préfé-

rence, si on ne les exécute pas tous les deux, sui-

vant la décision de Papinien ?a

Bannissons donc pour toujours le sophisme tiré

de l'indivisibilité prétendue des qualités; sophisme

que l'on tente encore d'introduire dans les ma-

tières d'état, où il n'est pas mieux fondé qu'ea

matière de succession ou d'hérédité. Les qualités

abstraites ne peuvent se diviser, parce qu'une abs-

traction n'a point de parties; c'est l'ouvrage de no-

tre esprit. Ce n'est pas autre chose qu'un assem-

b~ge d'idées, de droits et d'obligations que nous

-ittaehons à un mot; mais si le mot abstrait n'est

Pas divisible, les droits et obligations que nous y

attachons peuvent très-bien se diviser.

~8. Les qualités purement naturelles, celles

qui sont formées par la nature, ne peuvent égale-

ment se diviser, parce qu'une ctwse ne peut en
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même tems être et n'être pas; par exemple, la
qu:~

lité de fils de tel père ou de telle mère est immu;~

ble, indivisible et indestructible aux yeux de la

nature. Aucune puissance humaine (t) ne peut

faire que. je ne sois pas réellement le fils de moa

père ou de ma mère Jura Mt~MMts ?!M//o~M)'e M-

Wt/t (<M'MM/)OMM?t<.Loi 8 j ~'<~ ~{. J.

Mais les droits que la loi attache à la qualité de

&Is peuvent se diviser, parce qu'ils sont l'ouvra~

du droit civi!, tels que les droits de famille, ]et

droits de succéder, etc.

Bien plus si la qualité de fils est tiatureHement

immuable, indivisible et indestructible, le droit

civil peut la faire disparaître au moyen de la chose

jugée. Si ma qualité de Os de tel père est contes-

tée, il faut bien recourir aux tribunaux pour la

faire reconnaître, et leur jugement peut décider

que je ne suis pas fils de mon père- Ce jugement,

quoique fondé sur une erreur, passera aux yeux

de la loi pour une vérité ~ifs/M~tfa~~ro Mrt<at<

habetur.

.Les tribunaux peuvent également décider que je
suis fils de tel père et de telle mère, quoique dans

Ist vérité je ne le sois pas, et cette décision 6PH.

une vérité légale, une vérité irréfragable. Je serai

leur fils aux yeux de la loi quoique je ne le sois

(i) DiEM même ne ~e pent. parce q~it M pput f~t~ que ce <

existe n'ait, p!):! e!nsb) A'M <<!M<'t ;<tjteftt;K m~c<, ~<M/ /t'fM <f"~

A&rttt'e~'f.
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pas aux
yeux de la nature; je serai le frère de leurs

eufans, leparpntde tous leurs parons, en un mot,

membre
de la famille, et j'en exercerai tous les

droits, quoique dans la vérité j'y sois étranger.

C'est ce qui fait dire aux glossateùrs que la chose

jugée peut faire
de non ente ens, <<ënon jure jus.

Si la chose jugée peut détruire, aux yeux de la

loi, la qualité naturelle d'enfant de tel père et de

telle mère, ou du moins la faire disparaître, pour-

quoi
ne pourrait-elle pas décider, par un premier

jugement, rendu contre les héritiers d'une femme

mariée. que tel individu est son fils et par un se-

cond, rendu en faveur des héritiers de son mari,

qu'il n'est pas son fils ou du moins qu'il n'est

pas son fils légitime?

Ces deux j ugemens seront contraires. Oui, sans

doute; mais est-ce une raison pour ne pas les exé-

cuter tous les deux, lorsqu'il est possible de le faire?

Papinien ne le pensait pas; il disait, au contraire,

et très-affirmativement, qu'alors que deux juge-
mens, rendus contradictoirement avec le fils' de

famille, avaient décidé sur les mêmes moyens,
l'un contre l'un des héritiers institués, que le tes-

tament du père était inofficieuret nul-; l'autre, en
faveur du second institué, que le testament était

valide, il fallait exécuter les deux jugemens, quoi-

que contraires, comme si le père avait institué son

fils pour une moitié. Loi 5, g 5, ~e tMo~e. test"
J.a.

Dans
l'espèce où se trouvait Masson Maison-
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rouge, nous avons vu qu'un premier arrêt du
n

mai t~8g avait décidé qu'il succéderait à sa
mère

et la succession de Rotisset, frère de cette
dernier

fut condamnée à lui rendre compte des biens de

l'hérédité; et qu'un second arrêt dn 20 juillet tygo

avait décidé qu'il ne pouvait succéder aux biens de

son père, parce qu'il était bâtard adultérin, et que

ce dernier arrêt avait formellement laissé subsis.

ter le premier contre la succession Rotisset, parce

qu'en effet, rien n'était plus facile que d'exécutet

ces deux jugemens, quoique contraires, puisqu'il

en résultait seulement que Maisonrouge succéda

à sa mère et non pas à son père.

De ces deux arrêts contraires, l'un était néces-

sairement fondé sur une erreur, et contraire à la

vérité; mais ce n'était point assez, suivant les lois,

pour les rétracter et les soumettre à une révision;

encore moins pour que l'un des deux l'emporta

sur l'autre tous deux avaient en leur faveur cette

présomption de vérité légale, que la grande raison

de l'intérêt public a fait établir pour maintenir la

stabilité irréfragable de la chose jugée. Il fallait

donc les exécuter tous les deux, puisqu'il était

possible
de le faire.

C'est sur cette possibilité d'exécution que
sont

fondées les dispositions de l'ordonnance de 667

et du nouveau Code de procédure, sur l'admission

de la requête civile pour contrariété d'arrêts.

Cette contrariété n'est point suffisante. Ces deux

lois exigent l'une et l'autre, pour donner ouv~*
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tare à la requête civile (t), que les jugemens con-

traires soient rendus entre les
mêmes parties. Pour-

quoi
cela? Parce qu'il est alors impossible de les

exécuter tous les deux, puisqu'ils se détruisent

mutuellement. Si l'une des parties voulait faire

exécuter l'arfêt qui lui est favorable, l'autre lui op-

poserait
l'arrêt contraire.

Hais, lorsque les deux jugemens ne sont pas

tendus entre les mêmes parties, comme dans l'es-

pèce
de Papinien, comme dans celle de Masson

Maisonrouge, on peut facilement exécuter les deux

arrêts; et puisqu'on le peut, on le doit; car tous

les deux sont défendus par l'autorité imposante

de la chose jugée. La loi n'accorde aucun moyen

pour les rétracter. On ne peut le faire sans une

disposition très-précise de la toi.

a5g. Deux arrêts récemment rendus parla Cour

royale d'Angers ont suivi ces principes, et rejeté

le sophisme de l'indivisibilité dans l'espèce sui-

vante (a)

En prairial an II, René Vaudolon épousa Louise

Bourreau. Deux jours après, il est forcé de partil:

comme réquisitionnaire pour l'armée des Pyré-

nées.

Son père meurt le 3o floréal an IV. LouisaBour-

îeau fait nommer un curateur à son mari absent,

(') On!om:mee de 1667, th. 55, act. 3~, Code de ptoceduM~m-
'ide ~o, a." 6.

M Ces arrêts sont

rapportesdam (es ~M/tM tf~tt~M, an [&M'

"67,% et 70.
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pour
concourir au règlement de la succession. 11

est à remarquer que, dans le compte rendu devant

notaire; le 8 pluviôse an VI, elle prit la qualité de

femme de René Vaudolon, défenseur de la patrie,

de qui elle n'a eu <;tMH!te nouvelle depuis plus de

quatre ans.

Cependant elle était enceinte, et accoucha d'un

garçon le 0 noréal an VI. L'acte de sa naissance,

dressé par l'officier de l'état civil de Dissé, porte,

après les énonciations ordinaires u Lesquels nous

!<ont déclaré que Louise Bourreau, femme en )e-

» gititne mariage de RenéVandoion, absent depuis

environ quatre ans, étant au service de la patrie,

;) comme réquiaitionnaire, est accouchée ce jour,

»
à cinq heures du matin, dans leur domicile.

!<d'un enfant mâle, à qui il a été donné le prénom

de René. e

Le t~ fructidor an VI, Louise Bourreau, se di-

sant veuve de René Vaudolon obtint, contre le

curateur de son mari absent, un jugement du tri-

bunal de la Sarthe, qui le condamne en une pro-

vision alimentaire de auo'. Dans la signineation
de

ce jugement, le prairial an VII, elle prit
en-

core la
qualité de veuve.

A ce même titre, et comme ayant été commune

en biens et aussi comme tutrice de son enfant, elle

exposa, le 3 nivôse an VII, au juge de paix du Lude,

que son mari était décédé à BeH'egarde~ départe-

ment de Sambrc-et-M,euse, en brumaire an VII-

Peu après elle mourut assassinée.
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Le 16 fructidor an VU, dans l'assemblée des pa-

fcas pour
la nomination d'un tuteur à l'entant,

]~ parens paternels le désavouèrent, et déclarè-

rent ne vouloir concourir que comme amis.

Claude Bourreau, frère de la mère, fut institué

tateur. Les autres parens maternels concoururent

:t s~ nomination.

Antoine Vaudolon mari de Marie Vaudolon,

~otr du père de l'enfant, fit citer, dès le 2~ du

même mois, Claude Bourreau, en sa qualité de

tuteur, pourvoir juger nul l'acte de naissance du

mineur René, quant à sa dénomination d'enfant

!ssu de René Vaudolon, etc.

Une assez grande involution de procédures sus-

pendit la décision de l'affaire jusqu'au t~ thermi-

dor an XI, jour où le tribunal de la Flèche rendit

un jugement où il est dit que le tribunal a re-

connu que la cause présente à juger les questions

'suivantes, savoir

DaM le fait, si, avant la conception de l'en-

tant auquel Louise Bourreau a donné le jour,
»son mari vivait encore

D<MM droit, si la demande d'Antoine Vau-

dolon, afin d'envoi en possession de la succes-

sion de René Vaudolon, au profit de Marie Vau-

»dolon, sœur de celui-ci et femme du demandeur,

n est bien fondée. »

Sur la première question, le tribunal décide la

"egative, et sur la seconde, que la demande d'An-

toine Vaudolon était fondée. II est inutile d'entrer
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dans le détail de ses motifs, parce que nous
n'ato~,

point à examiner si le jugement est bien
rendu;

d'ailleurs, l'arrêt résume ces motifs comme suit

< Il résulte du procès qu'à l'époque de la cou.

ception de René, dont Louise Bourreau est ae-

couchée le i o Boréal an Vt, René
Vaudo!on,

son mari, n'existait plus, et n'est point le père

de l'enfant. d'où suit que l'enfant mineur,

j) dont Claude Bourreau est tuteur, n'est que !<

fils naturel de ladite défunte Louise Bourreau.

» Par ces considérations, le tribunal envoie An.

toine Vaudolon, comme époux de Marie Vaudo-

Ion, en pleine propriété et jouissance de la suc-

!<cession de René Yaudolon. fait défense

Claude Bourreau aux qualités qu'il procède, de

xTy troubler, etc. m

Ce jugement fut
signifié

au tuteur le 16 fructi-

dor an XI. Il n'en fut point interjeté appel dans les

délais. II passa donc incontestablement en force

de chose jugée, en faveur des héritiers et de la fa-

mille de René Vaudolon, mari de Louise Bout'

reau mais avait-il la même autorité en faveur des

héritiers et parens de Louise Bourreau? C'est la

question qui reste à examiner.

Malgré le jugement du tribunal de la Flèche,

qui le déclarait fils naturel de Louise Bourreau

René continuait de jouir de tous les biens de s;t

mère, dont les héritiers~'avaient toujours reeonon

.pour légitime; mais, ayant eu connaissance du

jugement de la Flèche, ils se pourvurent, au mois
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de décembre t8t8, en restitution des biens qu'il

avait recueillis, devant le tribunal de Saint-Calais,

qui, par jugement du aa mai, déclara irrévoca-

blement fixé parce qu'il s'agissait d'une chose in-

~Mtt/e, l'état du défendeur, comme enfant na-

turel de Louise Bourreau; le condamna à restituer

aux demandeurs les biens meubles et immeubles,

provenant
de la succession de Louise Bourreau

avec les fruits échus du jour de la demande, sauf à

lui à se pourvoir, pour se faire délivrer les droits

qui lui compètent dans la même succession, aux

termes de l'art. ~5~ du Code civil, etc.

Au mois d'août tStg, René, devenu majeur,

sereud appelant à la Cour royale d'Angers, tant

du jugement rendu par le tribunal de la Flèche, le

t/j thermidor an XI, que du jugement rendu par

le tribunal de Saint-Calais, le sa mai 1318 et, sur

ces deux appels, la Cour royale d'Angers rendit

deux arrêts, prononcés le même jour 11avril 18a t.

Par le premier arrêt, considérant que le juge-
ment du tribunal de la Flèche, du thermidor

an XI, fut signifié dans l'an XI, au tuteur de l'ap-

pelant, et que la signification en fut faite au nom

d'Antoine Vaudolon, en qualité de mari de Marie

Vaudolon, t la Cour déclare l'appel interjeté non

» recevable, et condamne l'appelant à l'amende et

:tux
dépens. A

Ainsi, voilà l'appelant René déclaré fils naturel

de sa mère, Louise Bourreau, en vertu du
juge-

ment de la Flèche, passé en force de chose jugée.
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Par le second arrêt rendu le même jour Il ~jj)

t8:n sur l'appel du jugement de Saint-Calais, );

Cour d'Angers,

"Considérant que le jugement rendu à la
Ftèche,

» le t~. thermidor an XI, auquel le tribunal de

Saint-Calais a attribué l'autorité de la chose m-
;i gée, pour l'appliquer à l'instance pendante de-

» vant lui, et y prendre une règle de sa décision,

n'était pas intervenu entre les mêmes personnes'

qui comparaissaient devant lui, et qu'ainsi, il a

fait une fausse application évidente de l'art. t35;

du Code civil. »

Ce motif, dont la solidité n'est pas douteuse,

rejeté bien clairement la prétendue indivisibilité

sur laquelle s'était appuyé le tribunal de Saint-

Calais, pour donner, contre des personnes tierces,

l'autorité de la chose jugée au jugement rendupar

le tribunal de la Flèche, le i~ thermidor an XI.

Au fond, la Cour d'Angers, e considérant qu'il

x y a eu un mariage entre Louise Bourreau et René

Vaudolon; qu'il est constant que l'appelant,

') auquel a été donné à sa naissance le nom de

René, est le fils de Louise Bourreau qu'il
a

D été inscrit sur le registre comme fils d'une femme

légitimement mariée, avec déclaration que
le

mari était absent, etc. que les intimés,

frères de sa mère, loin d'avoir contesté la légiti-

» mité de cet enfant, l'avaient regardé comme te!;

La Cour. faisant droit sur l'appel interjeté par

René Vaudolon, du jugement rendu par le tribu'
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j,n) de Saint-Calais, a mis
l'appel au néant cor-

tigeant
et réformant, faute par les intimés de

[apporter
la preuve légale de la dissolution du

(Mariage de Louise Bourreau, leur sceur, anté-

rieurement
à la conception de son iils, les déclare

non recevables à contester l'état par eux précé-

jdemment reconnu de René Vaudolon, leur ne-

j) \eu, le re<aTf des demandes et conclusions par

.eux prises contre lui, etc. e

Ces arrêts nous paraissent inattaquables, si ce

u'estpar des moyens que nous ne connaissons pas.

Au reste, cette affaire nous présente un nouvel

exemple du même individu déclare comme Mai-

sunneuve, habile a succéder à sa mère comme en-

fant légitime, et non pas au mari de sa mère,

comme illégitime; jouissant des droits de la légiti-

mité dans la famille de sa mère, et non dans celle

du mari de sa mère. En cela nulle absurdité, puis-

queles deux jugemens peuvent être exécutes nec

~sMr~Mnt Mt<<e(M?'. Si les droits du sang, qui, sont

rouvre dela nature ne peuvent être détruits par

la loi civile, la légitimité est son ouvrage elle

peut donc faire que tel individu soit légitime dans

L) famille de sa mère, qui est toujours certaine et

non dans celle du père, lequel est toujours incer-

tain.

C'est une conséquence nécessaire et directe des

principes établis sur l'autorité de la chose jugée,
~'idés sur les motifs les plus puissans d'intérêt pu-

blie, et consacrés par l'art. i55i du Code, qui,
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n'ayant point fait d'exception respectivement )}la

qualité
d'héritier ou à celle d'enfant légitime, le

laisse pas aux tribunaux le pouvoir d'en faire m~

arbitrairement, pui~q~~eUt: n'est point dans le te~tc

de la loi, ni même dans son esprit.

a~o. De toutes les conditions exigées pour don.

ner lieu à l'autorité ou à l'exception de la chose

jugée, la plus importante,
sans contredit, est,

comme nous l'avons vu, que la demande soit entfe

les M~MM parties ( art t55) ) parce que cette con-

dition dérive de la maxime de justice éternelle que

MrscH~c ne doit être can~aM~e sans avoir été enten-

du. Si des considérations d'intérêt public y ontfait

admettre l'exception que nous venons de dévelop-

per,
en faveur des actions préjudicielles proprement

dites, c'est-à-dire des causes d'état, exception in-

troduite par le droit romain, et naturalisée ea

France depuis plusieurs siècles, on ne peut, ce

nous semble, en introduire d'autre, à moins qu'elle

ne soit prononcée par une loi précise. Toute ex-

ception arbitraire violerait la règle fondamentale

de toute justice. Aussi, nous avons vu que la juris-

prudence a rejeté l'exception que l'on cherchait à

introduire, sous le prétexte de l'indivisibilité des

qualités d'héritier ou d'enfant légitime.

Cependant un jurisconsulte profond, qui exerça

long-tems, dans une place éminente, les fonctions

du ministère public avec un grand éclat, a proposé

une nouvelle exception relative aux jugemens cri-

minels qui condamnent ou absolvent un accusé.
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Il avait avancé que le jugement rendu sur l'action

~tque,
sur la poursuite et à la réquisition du

ministère public, devait avoir l'autorité de la chose

jugée pour ou contre l'action civile en dommages

et intérêts portée devant un tribunal civil. Il avait

jnême énoncé cette proposition en forme de règle

de droit Lecriminel l'emporte sur le civil. Cette rè-

gle
nous ayant paru fausse et sur-tout dangereuse

nac l'imposante autorité du magistrat qui la propo-

eidt, et dont le successeur avait adopté la doctrine,

nous crûmes devoir la combattre, tom. VIII

n". 3o et suiv.

241., Dans la 5°. édition de ses Questions de droit,

t'.F<!Ma; § 6, pag. t35, M. Merlin a
expliqué et

beaucoup modifié sa première doctrine. Il déclare

qu'en disant qu& <e criminel <*e!Moo'(e sur le civil

que fachOM civile doit réussir, si l'action pt<<Mt<ej

~tt! lui Mtp)'e/Hc<tCte//ejreMMttj et échouer, si <*<!e-

tM)!y)ft~Me ec/M)«e~ que par conséquent le juge-
ment rendu sur l'action ~t<&/t~MerMOttj à l'action.

civile, une application nécessaire et forcée, il n'a en-

tendu dire autre chose, si ce n'est que lorsqu'entre

le fait sur lequel a porté l'action publique, et le

fait qu'il s'agit ensuite de juger civilement, il y a

une connexité tellement nécessaire, que la vérité

ou la fausseté de <*«!! emporte la vérité ou la fausseté

de l'autre, le jugement criminel lie les mains au

JHgecivil (t) il a irrévocablement l'autorité de la

chose jugée.

(ïj Du reste, M. MerUa oonvieBLqMesi si le jugement criminel ne
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Cette modification, ainsi éiMncëe, fait
nath

beaucoup de questions et de distinctions, qu'il exa.

mine en divers endroits du même ouvrage, mais

qui deviennent inutiles si, comme nous persis.

tons à le penser, le jugement rendu sur Faction

publique ne peut produire l'exception de la chose

jugée pour ou contre l'action civile, dans les cas

mêmes où il y a connexité entre le fait sur lequel a

porté l'action publique, et celui sur lequel doit

porter l'action civile; tellement qne la vérité ou

la fausseté de l'un emporte la vérité ou la fausseté

de l'autre.

3/i.2. Kous avons déjà vu que cette connexité.

que 1 identité même des faits, ne suffisent pas pour

qu'il v ait lieu à l'autorité de la chose jugée; il faut

encore identité de l'objet des deux actions, ou de

la chose demandée, et sur-tout identité des per-

.MMMs. Ainsi, comme nous l'avons ditM~rA_, d'a-

près d'Argentré d''apr6s Papinien, de ~eKa' ~'fM!

fondés en ?H~MM draits, tttrfS et cause, /'KKpe~M

cause ~'act?'e ~t ~«g~e. Pourquoi cela? Parce qu'il

n'y a pas identité des ~erMrtMM condition essen-

tielle, fondée sur la première règle de toute jus-

tice, et sans laquelle il ne peut y avoir lieu à 1 ex-

ception
de la chose jugée.

s43. Cette identité des personnes dans l'action

publique et dans l'action civile, ne peut exister que

stnt~e pn~posttÏTfm~ sur Tpxïstence ou ta non existence t]n dcl't <

ne peut ntSuer en rien s~r le jugement rivil.
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dans le seul cas où la personne lésée par un délit

t'est rendue partie civile dans le procès criminel

car alors le jugement d'absolution ou de condam-

nation qui intervient, étant contradictoire avec

elle, doit produire en sa faveur, ou contre elle,

l'exception
de la chose jugée.

En ce cas, il est évident qu'il y a dans les deux

actions identité des personnes, et même identité

(['objet ou de chose demandée; car si l'action pu-

blique,
sur laquelle a été rendu le jugement, n'a-

git pour objet que l'application de la peine, la

personne lésée, en intervenant, pour joindre a

l'action publique son action civile et privée, a don-

né M procès criminel un objet de plus. Si la partie

publique y a poursuivi, pour l'intérêt de la société

et au nom du Roi, la preuve du délit et de la cul-

pabilité de l'accusé, et demandé l'application de la

peine, la partie civile a poursuivi la même preuve

pour son intérêt privé, et demandé ou df) deman-

der la réparation du dommage qu'elle a souffert,

y avait lieu et, par conséquent, le jugement

qui a déclaré la preuve acquise ou non acquise,

doit avoir l'autorité de la chose jugée contre la par-

tie lésée, qui ne peut plus alors poiler son action

civile devant un autre tribunal.

Si, au contraire, la partie lésée par le délit, au

~'eu d'intervenir dans le procès criminel, porte son

action en dommages et intérêts devant un tribunal

civil, il n'y a plus évidemment, entre cette action

ut l'action publique déjà jugée, ni identité de per-
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sonne poursuivante ou demanderesse, ni identité

dans l'objet de l'action ou dans la chose demandée

Il peut y avoir, à la vérité, identité dans la cause

sur laquelle l'action pubtique et l'action civile sont

fondées, c'est-à-dire dans le fait, quoique consi-

dère sous deux rapports trés-diBerens, savoir dans

l'action publique, comme un délit nuisible & )~

société, et que le ministère public est seul
charge

de poursuivre, et dans l'action civile ou privée,

comme un fait qui a préjudicié aux intérêts privés

d'un particulier, lequel peut seul demander la ré.

paration du dommage qu'il a souffert. Ainsi, quoi-

que considère
sous deux rapports divers, ce même

fait est la cause sur laquelle sont fondées l'action

publique, pour l'application de la peine, et l'action

privée ou civile, pour la réparation du dommage.

2~4- M~'s cette identité du fait, cette identité de

la cause sur laquelle sont fondées la première ac-

tion déjà jugée, et la seconde, qu'on
veut faire ju-

ger, ne suffit pas pour opposer à celle-ci l'autorité

ou l'exception de la chose jugée il faut encore </<?

la chose demandée soitla m~Ke~ ~e la demande

soit entre les mêmes
parties. Ainsi l'exige impérieu-

sement l'art. 1551 du Code civil dont la disposi-

tion est applicable au cas où les actions sont por-

tées successivement du tribunal civil dans un tri-

bunal criminel.

En voici un exemple, empruntéde M. Merlin (i):

(t) Heperto'fe de jurisprudence, T." <r/(OM~ee~Ë t5 F~S*
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Tom..X. a~

Lorsque le jugement civil a précédé le juge-
ment criminel, le premier ne peut et ne doit in-

0uer en rien sur le second, et le jage criminel

(bit prononcer
sur Je fait imputé à crime, ainsi

que
sur la culpabilité de l'accusé, avec la même

.liberté, avec la même latitude de pouvoir, que

le juge civil n'avait pas encore statué sur l'un

ni sur l'autre. »

Pourquoi cela? Parce que, dans l'action publi-

que,
la demande n 'est point entre les mêmes parties,

la C/tOMf~maKoHf n'est pas la même.

Par exemple, continue M. Merlin, Pierre ex-

pose au juge civil que Paul lui a volé, à force ou-

verte, une somme d'argent, et conclut à ce que

Paul soit condamné à lui restituer cette somme.

Paul se défend et parvient à obtenir un jugement

a qui, en déclarant la demande de Pierre calom-

cieuse, l'en décharge, avec dommages, intérêts

et dépens.

Quelque tems après, le ministère public rend

» plainte contre Paul, pour avoir volé à Pierre la

même somme d'argent. Il produit la preuve de ce

dëiit, et requiert la condamnation du prévenu.

'Pierre pourra-t-it opposer à cette plainte, à ces

preuves, à ce réquisitoire, le jugement civil qui

t'a
déchargé? Non, car le jugement n'a pas été

rendu avec le ministère public; et il est de prin-

3.s édit. ~ty. aussi pag. 536 j cause préjudicielle, acceuorium t~-

tet<ftfj)r;b.
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tt c!pe que
tes jugemens ne peuvent être

opposa

» qu'aux parties
avec lesquelles ils ont

été rendus, et

o ceux qui les représentent. Paul sera donc con.

a damne par le tribunal criminel, s'il est
reconnu

coupable quoique le tribunal civil l'ait precC.

e demment jugé innocent. »

a45- Pourquoi donc, lorsque le jugement crimi-

nel a précède le jugement civil, aurait-il une in.

fluence nécessaire et forcée sur ce dernier? Po~-

quoi produirait-il l'exception de la chose juge&,

pour ou contre la demande civile en réparation des

dommages
et, intérêts?. La partie demanderesse

n'est pas la m~me, la chose demandée n'est pas la

mÊmc
le jugement criminel ne doit donc p)s

avoir l'autorité de la chose jugée contre l'action ci.

ti!e portée dans un autre tribunal. C'est une con.

sM~MBce tellement directe, tellement nécessaire

des dispositions de l'art. i55i du Code civil, que,

pour la rejeter, il faudrait qu'une autre loi précis

prononçât
formellement une exception relative aux

ju~emeM criminels. Or, il n'en existe pas. neuf

ne craignons pas de raGn'jner car M. Merlin n'en

peut citer aucune.
`

L'art. 56o du Code d'instruction crimme]!e dit,

ilest vrai, .que) toute personne acquittée lég~e-

9 ment ne pourra plus être reprise ni accusée à rai-

a son du même fait. r

Mais, comme l'indiquent assez les expressiotM

dêmes de cet article, et comme l'a expressémet~

décidé la Gour de cassation, dans un arrêt du nJ
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octobre iS~()), cette disposition. n'est relative

qu'à
l'action publique, pour l'application des pei-

nes, et non à l'action en dommages et intérêts.

~6. A défaut d'une exception qui ne se trouve

dans aucune loi, M. Merlin, pour soutenir son opi~

mon, a recours aux ressources de la
dialectique.

]t s'efforce de prouver que le jugement criminel,

quoique
la partie civile n'y soit pas Intervenue,

n'ena a pas moins l'autorité de la chose jugée dans

le procès cfvil,

t°. Parce que les deux demandes; celle du minis-

tère public et celle de la partie lésée, sont t~ot!~

fft<M
dans leur objet /uM~!)!e?tfa<j

2°. Parce que, d'un autre côté, il y a aussi t'~e):-

)~e de parties

~°. Parce que l'action publique est une question

préjudicielle, qui entraîne nécessairement le juge-
ment de l'autre action

~°. Parce que la Cour de cassation a pensé que,

lorsqu'un tribunal crimrnclajugé afurmativement

an fait de, culpabilité contre un prévenu le juge-
ment, devenu inattaquable, sert également de

'base aux demandes civiles, qui en sont les acces-

MU'CS.

~47. Suivons ces raisonnemens, et voyons d'abord

s'il y a ce qu'il appèle identité d'objet dans deux

demandes qui paraissent si différentes, l'applica-

fi) Rapport dans les Queatioca de droit, 5,s édit., v, ~~a~ttan

~S~,tMg.4:7.
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tion d'une peine, une somme d'argent pour répa.

ration d'un dommage privé.

Cette identité, suivant M. Merlin, quoique moio;

saillante, lorsque la personne lésée n'est point m.

tervenue dans le procès criminel n'en est
pas

moins réelle. Sans doute, dit-il, il n'a point été

question dans le procès criminel de l'intérêt privé.

de la partie lésée mais il y a été question, M
~j-e.

MMM ~se~ de savoir si le délit était
constant; e)

le
ministère public, en

demandant, par la voie cri.

minelle que le délit fût déclaré constant, deman-

dait précisément ce que la partie lésée demande,

soit par action, soit par exception, dans l'instance

civile.

Donc I] y a identité d'objet.

Rien de moins vrai que cette conséquence. Nous

en prouvons d'abord la fausseté par une autorité

irrécusable, sur-tout pour M. Merlin, parles art. 5

et 6 du Code des délits et des peines,
du 3 bru-

maire an IY. L'art. 5 porte

« L'action ~mMt'yt~
a pour objet de punir les at-

e teintes portées à l'ordre sociat. i

L'art. 6 L'action civile a pour objet la répan-

tion du dommage que le délit a causé, x

L'action publique et l'action civile n'ont donc pM

le même objet. La conséquence nous paraît
sans

réplique.

L'objet du fonctionnaire, chargé d'exercer l'ac-

tion publique, est la rM/~rcAe et la poursuite de

tous les délits dontla connaissance appartient
au<
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t ibunaux
criminels. C'est pour cela qu'il est ins-

titué (Art.
sa du Code d'instruction criminelle).

t) commence donc par demander à faire preuve

du délit et de la culpabilité du prévenu. Si l'ins-

truction lui procure la preuve, tant de l'existence

du délit que de la culpabilité de l'accusé, il re-

nuiert l'application de la peine prononcée par la

]oi mais il lui est interdit de demander la répara-

lion du dommage privé qu'éprouvent les particu-

liers lésés par le fait qui constitue le délit. L'objet

de l'action publique est donc réellement de punir

les délits ou les atteintes portées à l'ordre social,

comme l'a fort bien dit M. Merlin, dans le Code

des délit et des peines, du 3 brumaire an IV.

L'objet direct, l'objet unique de l'action civile,

qui appartient aux personnes lésées par un délit,

est une somme d'argent pour réparation du dom-

mage qu'elles ont souffert. II leur est défendu de

demander l'application d'une peine quelconque

au fait qui leur a causé le dommage. Si le défen-

deur nie que le fait ait existé, ou qu'il en soit l'au-

teur, le demandeur doit prouver sa demande

c'est la règle. Où donc est cette identité réelle, que

trouve M. Merlin entre-l'objet de l'action publi-

que, où le ministère public ne demande que l'ap-

plication de la peine prononcée contre un délit,

et
l'objet de l'action civile, où la partie lésée ne

demande qu'une somme pour réparation du dom-

mage qu'elle éprouve? il

Il
est vrai que le fait que demande à prouver le
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ministère public dans le procès criminel, et qui

sert de fondement à la demande d'application d,

la peine, est le même que celui qui sert de fonde-

ment à la demande d'une somme pour répara

tion du dommage privé. L'action publique et l'ac.

tion civile sont donc souvent fondées sur la m~n

cause. C'est sûrement ce qu'a voulu dire M. Mei-

lin, en disant qu'eues sont identiques dans leur

objet fondamental. 1

Eh bien soit nous n'avons jamais prétendu le

contraire, et nous sommes en ceci d'accord avec

M Merlin; mais suffit-il que la ~m<FH~ soit fon-

dée sur <<t même cause, pour qu'il y ait lieu à I'a)h

toritë de la chose jugée? Non certes. L'art.'i5Si

exige de plus,

Que la demande soit la m'&tte~ c'est l'objet de

l'action

Que la demande soit entre les mêmes
parties, f!

/CtW!M par eMM eM la même qualité.

Or, M. Merlin loin de chercher à prouver, ç

N'ose même pas avancer que la chose f/MM)M<M

soit la même dans le procès criminel et dans le

procès civil.

2~8. Cette identité ne peut même exister dans

notre législation, puisque !o ministère public
ne

peut requérir ce que demànde la partie civile, ni

celle-ci demander ce que requiert le ministère pu~

Mie.

Et dès qu'il est démontré qu'il n'y a pas, q~it

ne peut même y avoir t<<eMf!f)? de chose deman<tc6
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dans le procès criminel et dans Je procès civil, le

'tjsemcnt
criminel ne peut avoir, sur le jugeaient

,ytl, l'autorité de la chose jugée; il ne lie pas les

~M"M ait juge civil.

Cette démonstration nous paraît telle, que nous

nouifions
terminer ici la discussion mais la ques-

tion est si importante, que nous. ne devons négli-

ger
aucune des objections.

3~Q.
M. Merlin prétend en second lieu, qu'il y

de parties detnandereases dans le procès

cimunel et dans le procès civil, quoique la partie

chiie ne soit pas intervenue .dans le premier.

Quand cela serait vtai~ on ne pourrait pas en

conclure que le jugement criminel doive av.oir,

dans l'instance civile, l'autorité de la chose jugée;
car H manquerait encore, comme nous venons de.

levoir, l'identité de la chose demandée.

Mais cette prétendue identité de parties est un

paradoxe insoutenable, nous ne craignons point

de le dire. Voyons cependant comment le soutient

M. Mertin;nonsempmatero tisses expressions: (i)

« Que faut-il pour que je sois censé avoir été

'partie dans un jugement? Faut-il que j'aie été

'personnellement en qualité dans l'instance sm?

laquelle il a été' rendu? Non. II suuitquc j'y aie

paru par le ministère d'un tiers ~M M'y ra/M'e~)!-

<a! et y exerçait, soit en mm: Ho~sct~ soit en

"M7! non et au sien, soit en mon no)n, au sien et

(') Q"M.mM d. droit, T." fet;];, pag. t~S de la 5.' édit,
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en celui d'autres pe~onnes, les droits que j'y

pouvais avoir. a

s5o. Cette proposition, qui forme la
majeure du

raisonnement de M. Merlin, est très-vraie mai,

quelle consëquenee peut-it en tirer? Que le minis-

tère publie représente, dans ]e procès criminel, la

partie lésée, qui n'y est point intervenue? Non,

certes il en résulte, au contraire, directement et

nécessairement, qu'il ne la représente pas; car, Mi-.

vant M. Merlin, il faut, pour qu'une personne en

représente une autre dans un jugement, i". que

le représentant y exerce les droits du représente;

a", qu'il tes exerce, soit au nom seul du représente,

soit aunom du représenté et au sien, etc.

Or, 1°. le ministère public n'exerce pas les droits

de la personne lésée, qui n'en a pas d'autres que

la faculté de demander la réparation pécuniaire

du dommage qu'elle a souffert; demande formel-

lement interdite au ministère public;

B°. Le ministère public n'agit ni dans le nom seul

de la personne lésée, ni dans le nom de la per-

sonne lésée et dans le sien ce qui, comme te dit

fort bien M. Merlin, est nécessaire pour qu'une

personne en puisse représenter une autre; car ce-

tui-ta même qui aurait le mandat exprès
d'une

personne pour la représenter, ne la représenterait

point, s'il n'en faisait pas usage, en agissant dans

le nom dn mandant, quand même il aurait d'ail-

leurs le même intéret que ce dernier dans la de*

mande.
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Dans notre espèce, le ministère public n'a ni ne

~nt
avoir aucun mandat, pour agir dans le nom

de la partie
lésée par un délit il ne peut exercer

ses droits ou des droits semblables il n'a aucun

intérêt
dans la demande d'une somme d'argent

pour réparation du dommage particulier, causé

par
un délit.

D'un autre coté, la partie lésée n'a pas d'inté-

rêt dans l'application de la peine requise par le

ministère public, pour la punition du délit. La

loi lui défend de demander l'application de cette

peine,
comme elle défend au ministère public de

requérir
la réparation du

dommage souffert par

un particulier.

Ainsi, le ministère public n'agissant et ne pou-

vant agir pour la personne lésée par un délit, ni

dans l'action publique, ni dans l'action privée, il

est évident qu'il ne peut la représenter dans le

procès criminel. Étrange représentant que celui

qui n'a point, et qui ne peut pas même recevoir le

mandat du représenté, ni prendre de conclusions

pour lui!

Or, si la partie lésée n'a été ni pu être repré-

sentée par le ministère public, dans le jugement

criminel, où elle n'est point intervenue, il est de

tente évidence que ce jugement ne peut pas plus

avoir, dans le procès civil, l'autorité de la chose

)"gée, sous le point devue de l'identité des parties,

que sous le
point de vue de l'identité de la cA<MC

~na~c.
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Cette démonstration nous paraît aussi
tigou.

reuse qu'une démonstration de géométrie.

a5 t. Pour établir que
le ministère public, el,

France, représente la partie lésée par un
délit.

dans un procès
criminel où elle n'est point in-

tervenue, M. Merlin a recours au droit romain.

qui, de son aveu (t), ne connaissait pas l'institu-

tion du ministère public. De cela seul, il not),

semble qu'on peut conclure, sans craindre de 6e'

tromper, qu'il est impossible de prouver, parles

lois romaines, que les fonctionnaires revêtus d'une

magistrature qu'elles ne connaissaient pas, repré-

sentent la partie lésée par un délit, dans un pro-

cès où elle n'est point partie. Voyons cependant

comment raisonne M. Merlin (~), pour établir sa

preuve.

« Dans le droit romain, où l'action publique,

pour la répression des crimes, était populaire, et

appartenait comme telle à tout le monde, celui

a
qui intentait une accusation était censé l'inten-

xter, non seulement pour lui-même, considéié

x comme membre de la société, mais encore pour

;) la société entière; et comme, par cette raison, la

e société entière était censée agir par son organe

contrel'xccusë, le jugement quiintervenaitsnrk

procès était aussi censé rendu avec la société cn-

(;) ~oy. le Répertoire, t.* J~ttmMM;~«Mt'e,§ i. Cet artiele est

M. Garat, mais )) cet !)<!np!.cpar M. Mtrtin.

(~) ~fy. Questions de droit, T.* F««-c, § 6, jMg~4St 5-*
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r tièrc, ni plus ni moins qu'avec la partie qui y

avait figuré comme accusatrice.

Telle était la règle établie par la loi 5, de

,)ncfM~M't'<'<Ma~MMt'&M~ s5, et par la loi 9,

,,C~. ~eafCttM~t'OMt&Ms~ g. 2. D

252. Avant d'aller plus loin, observons qu'il ne

faut pas confondre, dans le droit romain, les ac-

tions populaires avec les actions publiques, publica

/uf/t;M. L'objet de ces deux actions et la manière

de les exercer étaient bien différens. Les actions

populaires
avaient pour objet la répression de cer-

taines contraventions à l'édit du préteur, telles que

l'action dejecti vel elfusi, contre ceux qui ont jeté
ou laissé tomber quelque chose de nuisible sur un

lieu où l'on a coutume de passer, ~«o ~M~O iter fit,
1action Mcu/c/it't violati, etc.

L'objet des actions publiques était la répression

des cnmes publics contre lesquels les lois pronon-

çaient une peine.

Cependant les actions populaires avaient cela de

commun avec les actions publiques, qu'elles pou-

vaient être exercées par tous les citoyens, par ceux

même qui n'y avaient point d'intérêt personnel.

Du reste, les actions populaires étaient des ac-

tions privées, soit respectivement a la cause qui les

produisait, soit respectivement à la manière de les

exercer Popularis actio publica <<te[<Mt'~<~HO~cuivis

~'o~H&~jatet, privata tamen est t'Mfec<M MtMs<B dit

&'it bien Yinnius, § t, Inst. f/e/tt~. ~M&4- ~S.

255. Retenons aux actions publiques propre-
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prement
dites. Les lois romaines permettaient en

effet, à tous les citoyens de les exercer, même il

ceux qui n'y
avaient aucun intérêt personnel; mais

eUes mettaient une grande différence entre ceux

qui y étaient personnellement intéressés, et ceux

qui ne l'étaient pas.

H eût été injuste et même absurde, après le ju-

gement rendu en faveur de l'accusé, de le laisser

exposé au danger de subir successivement une se-

conde, une troisième accusation, etc. H fut donc

établi en principe qu'on ne pouvait recevoir pour

le même crime une seconde accusation de la part

d'un nouvel accusateur .ft'M~m c~tMMKt&m qui.

bus ~KM liberatus est, non debet ~rfMM pali eMm~tt

accusari. Loi 7 § a ~(~ ~ccMMft.~ 48. 2.

Qui de CfMMM~ pM&~t'Mj in accusationem </M!MCf:H

est, ab alio super eo<<eM crimine deferri HMt/jo~t.

Loi c)j Cod. de <!<'ef<Mt.j g. a

26~. C'est de là qu'est venue la maxime sage,

non bis in «/ent, manifestement fondée sur la fa-

veur due aux accusés, et non sur ce que
le

premier

accusateur représentait toute la société, et exer-

çait les droits de tous les citoyens, même de ceux

qui avaient un intérêt personnel à
poursuivre

le

crime, et la réparation du dommage qu'il a causé.

La preuve en est que la défense de renouveler l'ac-

cusation ne les regardait pas, comme nous l'ap-

prend Npien, qui nous en donne pour raison que

chose jugée entre d'autres personnes ne peut

ptéjudieicr à des tiers Et putcm, dit-il, y;MMt~
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<M<M'a~t'os ymftcaM a<tM non pr<r/«~t<'<!Htj si is

j,~t
tUM accusator existit, suam c<o/oreM persequa-

,Ur ~eeaf~M~ se tg~Hora~M accusationem ab alio ins-

<MMMj ma~K~M' <*aM~ admitti e<tm ad accusatio-

,)cm debere.

Le même principe se trouve dans la loi 16, Cod.

AMqui accusare non possunt, g. t. Les empereurs

Dioclétien et Maximien y répètent le principe qu'on

ne doit pas admettre une seconde ou troisième ac-

cMidion, a moins que le nouvel accusateur n'y

ait un intérêt personnel, nisi suas suorumque !M-

~MS ;~f~<M<

Et d'où vient cette différence entre les citoyens

non intéressés dans l'accusation, et ceux qu'elle

intéresse personnellement ? C'est que la faculté

d'accuser, qui n'était qu'une permission accordée

aux premiers, était un droit pour les seconds, un

droit acquis qu'on ne pouvait leur enlever. C'était

même quelquefois un devoir dont la négligence

était punie par exemple, l'héritier qui négligeait

de venger la mort du défunt se rendait indigne de

succéder. La loi le privait de ttt succession. /jp< <

f~ /M'ft~t«B Mt :'H<t'~ 54-9-

Le mari qui négligeait dé venger la mort de son

épouse se rendait indigne de la dot. Loi ao~ t't<W.

H eût été injuste et contradictoire de les em-

.pfcher de'poursuivre l'auteur d'un délit qu'ils de-

vaient, ou qu'ils avaient intérêt de poursuivre, uni-

quement parce qu'un autre les avait devancés dans

uue première accusation, peut-être collusoire.
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Par la même raison, les personnes à qui lan~.

mission d'accuser était interdite, telles que les mi.

litaires, les femmes, etc., avaient néanmoins Je

droit de le faire, si elles y avaient un intérêt
per.

sonnet < ~t suum, suorumque !'M/'t<rMMt yer~f/~j.

<Hf. o Z,0! 8, Cod. de liïs qui accusare non
jOC~SiM~

c. t~ loi 3j ~6 accusat., ~8. a.

s55. A plus forte raison, les mêmes personne!

avaient le droit de former une action civile au tien

d'une accusation ~t ~Mam MHe CMt7eMce<:tto?M))!

«<e!H T/taKMas:!M sibi
com~teM coK/?f<t<, judicio

pr~~tWa/t pofe!te.rt. Loi t';j Cod. de /i:'s

accusare, g. t.

Ces vérités bien démontrées détruisent de plus

en plus la doctrine de M. ferlin, qui prétend, ah

Mp)~ pag. 148, que dans nos mœurs ie ministère

public est le nMMt~thKt'c de tous les citoyens et de

la partie lésée, comme l'était chez les /!omatM! le

particulier qui se cott~t<mMt accusateur.

s55. Le ministère public mandataire de la partie

lésée! Qui donc lui a donné son mandat? La loi)

Elle iui défend .de prendre des conclusions eu sa

faveur, pour la
réparation civile du délit.

La partie lésée ? Elle ne le peut pas quand elle le

voudrait.

Etrange mandataire que celui qui ne, peut
ni

prendre de conclusions, ni recevoir de mandat de

la personne qu'on dit qu'il représente!

Écartons donc pour toujours cette doctrine nco-

velte, fausse et dangereuse, qui prétend
faire
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un'stcre publie le mandataire de la partie civile

ibseute.
Il est spécialement chargé de veiller aux

intcMts
des mineurs, des femmes mariées, de par-

lcrpour
eux; et cependant jamais on ne s'est avisé

Je prétendre qu'il était leur mandataire, et que

le jugement rendu sans qu'ils aient comparu, ou

un procureur spécial dans leur nom, est censé con-

tradictoire, et a contre eux l'autorité de la chose

jugée, parce que le ministère public a parlé et

uODné ses conclusions.Cette doctrine ne peut s'ac-

corder avec l'art. 255 du Code civil. ~oy. ce que

nous avons dit, tom. VIII, n°. 55.

sa~. 5°. Pour étabtir que le jugement criminel,

tendu sur l'action publique, a la force de chose

jugée pour ou contre l'action civile en dommages

et intérêts, M. Merlin oppose, comme une raison

tiMebante et péremptoirc, que l'action publique

est préjudicielle; il le prouve par l'art. 5 du Code

d'instruction criminelle, qui porte que l'exercice

<fe Faction civile est suspendu tant qu'ii n'a pas

ctc définitivement prononcé sur l'action
publique,

Mtentéc avant ou depuis l'action civile.

Il résulte en elïet do cet article que Faction pu-

dique doit être jugée avant l'action civile: Ce n'est

donc que dans ce sens qu'on peut l'appeler action

ffy'Mf/t'tt~/e~ et non pas dans le sens que. nous
~ons

expliqué s~r&j n°. st6, dans le sens du

§ 3, Inst. de <!et.

~lais
de ce que le jugement de l'action publique

duit
précéder celui de l'action civile, qui demeure
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suspendu,
s'ensuit-il que le jugement crimin,)

ait une influence nécessaire sur celui de
l'action

civile? Non, certes l'art. 255 du Code civil
ditpo.

sitivement le contraire, en parlant de l'action
pu.

blique exercée à raison des faits qui dans le cou;:

d'une instance en divorce ou séparation de
corps,

peuvent donner lieu à une poursuite criminel.

de /~M~
du ministère publie. L'action en divorce

demeure suspendue; elle pourra être reprise âpre

Je jugement
de l'action publique, mais sans qm

ce jugement puisse avoir une influence nëcesaajtt

sur celui de l'action en divorce ou séparatio;).

L'art. a55 le défend expressément « L'instance

!<
pourra être reprise 'dit-il, sans qu'il soit permit

d'inférer du jugement criminel aucune fin de

» non-reCevoir ou exception préjudicielle contre

~FepouK demandeur, s (t)

Donc le jugement de Faction publique, appelée

si l'on veut préfudicielle, n'a point une influence

=n~eessaire sur le jugement de Faction civile, qui
a

été suspendue. Nous avons encore prouvé,
t. Yin,

n°*. 56 et 3y, que le jugement de l'action préjudi,

oielie n'a point une influence nécessaire sur celui

de l'action suspendue, en citant l'exemple
d'ac-

tion préjudicieue, choisi par M. Merlin même:

c'est le cas d'un délit forestier, lorsque
le prévenu

J

fï) ~oy. ce qne nous a~oas fitt ce sujet, tom. YHJ, n.

note t.
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Ï'M)! ji.J

aUègue pour
sa défense que le bois où le délit a été

commis lui appartient.

~3 question
de propriété devient alors ~f~K~t-

cielle, en ce sens qu'elle doit être jugée préalable-

ment. Si elle est rejetée, l'action correctionnelle

p'est nullement préjugée; elle est seulement ren-

due son cours ordinaire. Il reste à juger si le fait

qnalifié
délit est constant, si le prévenu en est l'au-

teur, s'il n'a pas d'excuse, etc.; aucune de ces

tuestions n'est préjugée. Le jugement de l'action

préjudicielle
n'influe en rien sur ces questions.

Concluons donc, avec assurance, que, de ce

(ju'une
action est préjudicielle dans ce sens qu'elle

tioit être jugée avant une autre, le jugement qui

h termine n'a pas d'influence nécessaire sur la se-

conde, quoiqu'il puisse en avoir en certains cas.

a58. M. Merlin m'oppose ce qu'on appèle un ar~

ornent ad hominem; il
m'objecte (t) que je suis

Mn\enu que, lorsqu'il a été formellement jugé
,(avec le ministère public) que le délit n'existe

'point. un pareil jugement n'a pas seule-

ment de l'influence sur l'action civile qu'on vou-

'dtait fonder sur l'existence du délit, mais qu'il

'anéantit cette action. car point de délit,

'point d'action.

Oui, je l'ai dit, mais j'ai eu tort de le dire; c'est

une erreur dans laquelle m'entraîna l'imposante

~) ~estions de droit. T." T~tx, pfg. 148.
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autorité de M. Merlin, pour les opinions du~j

j'ai l'habitude d'avoir beaucoup de
déférence, et

de qui j'empruntai la sentence, aujourd'hui recon.

nue fausse, point
de délit, point d'action

civile. Je

dis reconnue fausse; car il n'est pas nécessaire
que

]e fait qui a donné lieu à l'action publique ait le

caractère d'un déHt, pour donner lieu à l'action

civile en réparation d'un dommage.

Par une fausse interprétation de la grande maxime

?MMtbis in idem, je distinguais le cas où l'accusé était

absous par un jugement qui déclarait que le délit

n'existait point, de celui où il a été condamné par

un jugement qui déclare le délit constant. Dans

le premier cas, je m'imaginai faussement qu'ad-

inettre une action civile à raison du fait qualifié

délit, dont la non existence était jugée, c'était

porter
atteinte à la maxime non bis in :~):j suivant

laquelle
« toute personne acquittée légalement M

peut plus être reprise ni accusée raison du même

» fait, » ( Art. 36o du Code d'instruction crimi-

nelle. )

J'étais dans l'erreur. Il est évident que cette djspo'

sition n'est relative qu'à l'action publique, comme

le prouvent
les termes mêmes de la loi, MpnM

accusée d'où résulte que l'action civile en donHM'

ges et intérêts n'est point interdite contre l'accusé

acquitté. ainsi que l'a pensé la Cour de cassation)

dans les considérans del'an-êtdu 11octobre t8)~

J~cy. les Questions de droit, ~°. ~tMK<:tct<e;

p. 457- Attendu, sur le second moyen, pris d'une
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prétendue
violation de l'art. 36o du Code d'ins-

2 truction criminelle, que cet article n'est relatif

,qu'à
Faction publique, pour l'application des

peines,
et que l'action. en dommages et inté-

rêts est purement civile. a

Or, dès qu'il est constant que la règle non bis in

i~m n empêche point de former une action civile

contre l'accusé acquitté, j'ai eu tort de convenir,

sur la foi de M. Merlin, que, lorsqu'il a été for-

mellement jugé que le délit n'existe point, le ju-

gement
anéantit l'action civile car l'accusé ac-

quitté
ne peut opposer à l'action civile l'exception

delà chose jugée par le jugement. Je ne puis ren-

ée cette vérité plus sensible qu'en empruntant les

expressions de M. Merlin, qui fait ainsi parler la

partie civile t Le délit que je vous impute a été

'a]a vérité jugé ne pas exister; mais je n'ai pas

s été partie dans le jugement. Que vous puissiez

opposer ce jugement à une nouvelle action pu-

blique qui serait intentée contre vous, à la bonne

< heure; mais ce n'est pas une action publique que

j'exerce contre vous; c'est une action privée, et

'it est de maxime que les tribunaux civils sont

s eompétens pour connaître des actions privées qui

insultent des délits. f

Cet argument est à nos yeux sans réplique, et

M.Mcrtin, pag. t~g, ne trouve d'autre moyen d'y

'cpondro qu'en disant que celui qui intente l'ac-

tion civile a été représenté dans le procès civil par le

'"HtMfere public.
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Nous croyons avoir démontré, suprà, n°' sSo M

suivansj la fausseté de cette dernière
proposition.

II reste dope démontré aussi, contre M.
Merlin,

qu'alors même que le jugement criminel a décide

que le délit n'a point existé ou qu'il est
constant

et que l'accusé en est l'auteur, ce ju~emetit ne

peut, au premier cas, être opposé dans l'instance

civile comme ayant la force de la chose jugée, et

que dans le premier cas, la partie lésée peut en.

-core prouver, devant le tribunal civil, que le fait

a existé, et que dans le second cas, l'accusé cm).

damné, appelé en dommages et intérêts, peut en.

Tore nier ou l'existence du délit ou qu'il n'en est

pas l'auteur, et débattre ses preuves et ses moyens

devant le tribunal civiL

a5g. EnSn pour soutenir l'opinion que

nous combattons M.. Merlin invoque la jarispm-
dence des Cours, et même de la Cour de cassa-

tion. Elle a pensé, dit-il, que lorsqu'un tribunal

criminel a jugé affirmativement un fait de culpa-

bilité contre un prévenu. le jugement devenu {nat-

laquable sert également de base aux demandes ti*

viles, qui en sont les accessoires.

n cite, pour établir cette jurisprudence, deux

arrêts de la Cour supérieure de Bruxelles, l'un du

Il février t8t8, l'autre du 26 octobre t8t6, dont

lesconsidérans portent,

« Que le ministère public est seul partie capa'

"Me pour poursuivre les crimes et délits, et g")

» les poursuit aux risques et périls de ceux qui }
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sont intéressés lorsqu'ils ne se rendent point

parties
civiles que celles-ci étant censées parties

j.o cause, le jugement intervenu entre le minis-

tête publie et l'accusé ne peut être attaqué par

les parties privées, et que tel est l'esprit de la le-

,g!s)ation.
tant sous le Code de brumaire

que sous

,)e Code
d'instruction

criminelle.

Ainsi, voilà deux arrêts invoqués par M. Mer-

pn, tous les deux, ce qu'il faut remarquer, rendus

sM)e principe que le ministère public représente la

partie lésée, toi'squ'ellene se rend pas partie civile.

M. Merlin cite ensuite au même endroit, un

arrêt du n mars )8t5, rapporté, avec ses con-

dusions, dans le Répertoire de jurisprudence,

tom. XV de la cdit., aux mots non bis in idem,

!)'. )5. Les considérans de cet arrêt portent en-

core < Que le ministère public est seul partie ca-

'paMe pour poursuivre les crimes et délits, et

qu'il les poursuit aux périls, risques et fortune de

tous ceux qui y sont intéressés, lorsqu'ils né se

'rendent pas parties civiles, et que le jugement

'qui intervient avec lui ne peut jamais être atta-

'quë parles parties privées; que cela résulte né-

Dcessairement de l'art. 5 du Code d'instruction cri-

minelle, portant que l'exercice de l'action civile,

intentée avant ou pendant
la poursuite de l'ac-

lion
publique, est suspendue jusqu'à ce que l'ac-

tion
publique ait été dénnitivement jugée que

d'après cette disposition, l'action publique est

'évidemment préjudicielle à l'action civile, et que
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dès lors le jugement qui intervient sur
l'une,

D même en absence de la partie privée, doit avoir

f l'autorité de la chose jugée sur l'autre. D

Les deux premiers arrêts, rendu? par une Cour

étrangère ne pourraient avoir d'influence sur la

jurisprudence
de nos tribunaux, qu'autant que les

motifs sur lesquels ils sont fondés seraient con.

formes aux lois. Or, nous avons prouvé, supra,

que non seulement le ministère public, dans nottj;

droit français, ne représente pas la partie léséep~

un délit, mais qu'il ne peut même la représenter,

Ce motif unique des arrêts de Bruxelles, loin d'être

conforme à nos lois, leur est donc contraire.

Cependant, la Cour de cassation l'a adopté dam

son arrêt du i~ mars 181~, ainsi que le motif fondé

sur ce que l'action publique est préjudicielle.

H ne faut pas s'en étonner; cet arrêt fut rendu

sur les conclusions de M. Merlin, qui présenta

avec son ascendant ordinaire, ces deux moyens;

qui ne furent point combattus. Or, un seul arrêt

ne peut fixer la jurisprudence, et lorsque la ques-

tion se représentera à la Cour de cassation, les

magistrats ne se décideront point uniquement eu'

un précédent arrêt, mais sur un nouvel examen des

motifs de cet arrêt. Supposons donc qu'un accusé

acquitté soit traduit en justice civile, pourêtre con-

damné aux dommages et intérêts, il oppose l'auto-

rité de la chose jugée par son arrêt d'absolution,

qui
déclare que le délit n'existait pas.

Le demandeur répond,
en empruntant les ex
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pressions
de M. Merlin :(t) a Le délit que je vous

jtapute
a été à la vérité jugé ne pas exister; mais

,je
n'ai pas été partie dans le jugement. Que vous

puissiez l'opposer à une nouvelle action publi-

,qM, qui serait intentée contre vous à la bonne

heure mais ce n'est pas une action publique que

.j'exerce contre vous; c'est une action privée, et il

,est de maxime que les tribunaux civils sont seuls

compétens pour connaître des actions privées,

résultant des délits, x Vous ne pouvez donc pas

m'opposer un jugement criminel, dans lequel je
n étais pas partie.

Le défendeur fait à cet argument la seule ré-

ponse qu'y trouve M. Merlin Vous étiez partie

dans le jugement criminel, parce que vous y étiez

teprésenté par le ministère public, et que d'ail-

leurs l'action publique étant préjudicielle, le juge-
ment doit servir de base à l'action civile.

Nonobstant ces réponses, la Cour royale où

l'affaire est portée rejeté l'exception de la chose

jugée,

Parce que la partie lésée n'a été ni pu être

représentée par le ministère public, et qu'ainsi il

N'y a point d'identité de personnes;

a'. Parce qu'il n'y a pas identité dans l'objet de

la demande. L'objet de l'instance criminelle était

la peine celui de l'action civile une somme d'ar-

gent pour dommages et intérêts;

(') Qoe~ûoMde droit, Y."fi~~c, pag. i~
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3°. Parce qu'aucune loi n'a fait
exception 3

l'art. i55i, qui exige ces deux identités pour qu'il

y ait lieu à l'exception de la chose jugée

4°. Parce que si l'action publique est préjudî.

çielle, en ce s,en,s qu'elle suspend l'action civile if

ne s'ensuit nullement que le jugement de l'action'

préjudicielle doive nécessairement servir de base.

à l'action suspendue, qu'il rend à sou cours ordi-

naire.

Cet arrêt est déféré à la Cour de cassation qui

ne doit annuler que dans le cas de violation de la

loi. Or, loin d'apercevoir dans les motifs énoncés

la violation d'aucune loi, ils sont tous aussi con-

formes au texte qu'à l'esprit de nos lois. Il nous

est donc impossible de penser qu'un pareil arrêt

pût être cassé; nous sommes, au contraire, per-

suadé qu'il serait confirmé.

On dit, il est vrai, que c'est une épouvantable

théorie que de faire rejuger au civil une question déjà

jugée au criminel. La théorie contraire nous parait

cent fois plus épouvantable. Foy.* au reste, ce que

nous avons dit, tom- TI1I n°. 5j.
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SE CTI ON IV.

De l'Aveu de la Partie.

SOMMAIRE.

jfo. Nature de l'aveu. En quoi il diffère du consentement.

aji. Il est la plus forte des preuves, quand il est réfléchi,

libre et dégagé d'erreur.
n

562. Les rédacteurs du Corps de droit ne se sont guère oc-

cupés que de Paveu judiciaire. Ils en distinguaient

deux espèces, l'aveu fait in jure, devant le prêteur

Paveu fait in juelicio devant le juge.
265. UaveiL in jure était encore de deux espèces. N'attire

des actions interrogatoires.

264i Z*e l'aveu fait in jure. C'était un acquiescement à la

demande. Il avait force de chose jugée.
2l!5. Des

aveux faits in judicio.

•liC. Ils pouvaient être faits
de trois manières.

£]. Le droit romain ne parle que par occasion de Vaveu

extrajudiciaire, et seulement pour rappeler le
grand

principe qttfil fait une preuve complète.

^8. La doctrine des interprètes, sur cet aveu, est
confuse

et peu sûre.

2%. Les
interprètes du droit canonique y ajoutèrent de

nouvelles erreurs, en appliquant les principes des Dé-

crétâtes aux aveux écrits, ou reconnaissances extra-

judiciaires.

S7<>.Comment la doctrine du droit romain, sur Vaveu, a

été reçue en France. •

/"• Nous ne connaissons point les aveux appelés in jure,
mais seulement ceux faits en jugement, pendant le
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cours d'une instance. Des aveux faits en bureau i,

paix.

272. Quelle utilité on peut sa tirer, pour se
procurer^

titre exécutoire et hypothécaire.

373. Les aveux judiciaires sont forcés ou spontanés.

274. Des interrogatoires surfaits et articles.

Zj5- Si la partie ne comparaît pas tes faits peuvent être

tenus pour avoués, ^avantages qu'on pourrait tireraida

ces interrogatoires.

376. Vices de notre procédure qui ont anéanti ces avan.

tages*

SJJ. La communication des faits à lapartiefut càmhallm

par le président de Lantoignon en discutant l'ordon-

nance de ib~(r;.

378. M. Pussort poulait même que le juge ne pût interro.

ger d'office sur aucun fait. Son opinion fut rejetée.

37g» L'ordonnance donna aux Juges de commerce la faeiM

d'ordonner que la partie comparaitruit à V audience }

pour être ouïe par sa bouche.

280. Mais ce pouvoir ne fut pas donne aux juges ordh

naires.

281. Illeur a été rendu- par l'ar£. ng du Code deproeêdun

civile, qui leur permet d'ordonner d? office
la camp-

rution des parties à l'audience, pour être interrogin

par le piésident.

282. Heureux effets de ce mode
d'interrogatoire, trop ra-

rement employé dans les tribunaux.

2$5. Les législateurs
de Genève ont corrigé des vices da

notre procédure.

284 Les interrogatoires faits à V audience tendent à l'ab"'

viatwn des procès.

285. Les aveux faits à l'audience, ou dans un interroge

toire sur faits et articles, ne
peuvent être révoqués (jp

pour cause d'erreur défait.
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«Jfi.
Les aveux judiciaires spontanés sont de deux espèces.

g,
Les aveux volontaires d'une partie, quoique non faits

à l 'audience, font foi contre elle; mais elle peut les ré-

voquer,
avant que l'autre partie les ait acceptés en en

demandant acte.

2g8. Réponse
à une objection.

jjo.
Cet aveu peut même être rétracté, sans prouver qu'il

a été la suite d'une erreur.

jno.
Doctrine des auteurs sur ce point.

j,|i. Confirmée, par induction, dans Part. tau du Code

civil.

3ga.
Et dans les art. ion et 4o3 du Code de procédure.

Sg3.
Des aveux

faits par les avocats ou par les avoués,

pendant lecours à" une instance. Les avoués ne peuvent

faire aucun aveu sans un pouvoir spécial, sous peine

de désaveu.

2g4. Le procureur désavoué ne peut s'excuser, en daman-

dant à prouver que le
fait

est vrai. Comment il peut

s'excuser.

2g5, Le désaveu doit être notifié à tous les avoués de la

eause, et pourquoi.

296. Les juges qui déclarent un désaveu, valable, sont au

torisés à déclarer nul le jugement rendu sur la procé-

dure désavouée.

297. S'il en avait été interjeté appel, il faudrait revenir à

la Cour
d'appel, faire dire qu'il n'y a lieu de pronon-

cer sur l'appel.

2g8. Les avocats ne peuvent être désavoués; mais le client

peut rétracter leurs aveux, sans être obligé de prouver

qu'ils sont fondés sut? erreur.

^99â ^fc- ne doit pas prendre pour aveu le silence
gardé sur

un
fait avancé par l'autre partie, même avec inter-

pellation d'y répondre. Ce n'est qu'aux interpellations

faites par le- juge qu'on
est tenu de répondre.
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3oo. Vavea extrajudiciaire est écrit ou verbal.
PotirniM

le Code ne s' est point occupé de l'aveu écrit, dans cetit

section.

3ai. L'aveu verbal peut dire prouvé par témoins. Il p^

faire foi
contre celui qui Va fait.

3o2. Pourquoi le Code garde le silence sur ce point. L'aveu

verbal peut être fait par légèreté.

3oZ. De Vaveu verbalfait en présence de celui qui peut en

tirer avantage
ou à des tiers en sa présence.

304. Xgs docteurs exigeaient que, pour faire preuve, Vaveu

contint la cause de Ici. dette j ce qui ne peut plus être

exigé sous
l'empire

dit Code, art. ii3i.

305. t? aveu verbal, hors la présence du créancier, n'apas

le même poids. Il peut former une présomption, et

faire déférer le serment supplétoire.

3q6, L'aveu
écrit fait foi contre celui qui Va souscrit /î-

brement,

307. Il n'est pas nécessaire que Pacte ait été fait exprès

pour faire preuve. Des lettres missives.

Î5o8. On peut toujours révoquer les aveux fondés sur Ver-

reur.

Sog. Mais c'est à celui qui les a faits de prouver l'erreur,

Sio, Une erreur de droit ne suffit pas; il faut erreur de

fait. Exemples.

S il. Secùs, si l'erreur de droit était causée par ledoldu

créancier,

S 12. Le créancier qui a en safaveup un aveu écrit ou re-

connaissance est dispensé de toute autre preuve; prinr

cipe consacré par la raison, les lois, les auteurs, et

par l'art. 6gS duCade. Développement de cet article-

Si 3. Il est inconciliable, avec l'art. f33y, qui dit que
faute

recognitif ne dispense- point de représenter
le titre p?1'

mordial.

3i4. Cette disposition de droit nouveau, consacrée peT
les



De t'Aveu de la Partie.

auteurs, s'est introduite dans le Code en suivant une

erreur de Polluer.

3i5. En quoi
consiste cette erreur, suiviepar les rédacteurs

du Code. JPothier crut suivre la doctrine de Dumoulin.

3iG. Il se trompait, Dumoulin n'applique la fausse doc-

trine des canonistes sur les
inféodations qu'aux re-

novations d'investitures ou d'inféodations.

317. U enseigne que
les actes récognitifs font preuve contre

ceux qui les ont donnés, jusqu'à, ce qu'ils ne prouvent

qu'il y a eu erreur, à la
différence

des actes de confir-

mation.

3iS. Nature des confirmations. Leur différence des actes

récognitifs*

3ig,
La confirmation des concessions n'est pas nécessaire.

Tibère exigea le premier que
les

concessions faites par

les empereurs, fussent confirmées par leurs succes-

seurs.

ho. La cour de Rome suivit ces principes et alla plus loin.

Les papes ne se crurent pas liés par leurs propres

confirmations s' il n'était prouvé qu'elles étaient faites

en connaissance de cause.

3jn Les eanonistea imaginèrent
deux espèces

de confir-

mations, l'une in forma communi, l'autre informa

speciali. Leurs effets.

322. Embarras de les distinguer l'une de l'autre.

3j3. Les confirmations contenaient la. clause Sieut, (iront

provûiè faeiutn est à pi icdecessoribus
nostris.

foi. Les canonistes prétendirent que cette clause pouvait

exprimer la condition, ou seulement le motif de la

confirmation.

325. Ils supposèrent que celui qui confirme n'a pas la vo-

lonté de concéder, et en conclurent que toute confir-

mation est censée faite in formâ communi, s'il n'y

avait pas signe dit contraire.
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326. Quel est ce signe ? Onfinitparne reconnaître pourà

rèfragables,
ou in forma spceiali que les

confina

tions où la teneur de la concession primitive était ir,

série tout au long.

327. En professant cette doctrine, Dumoulin ne
Pappliq^

filiaux rénovations ou
d'inféodation^ fj

enseigne qu'elle n'était pas applicable aux actes rtn.

gnitifs
dont la nature est toute différente*

3a8. Indication des lieux oiï il a enseigné cette doctrine,

Les actes recognitifs contiennent un aveu
qui fait ji,^

3s()* II oppose ces actes aux confirmations, auxquelles il

applique la nécessité de la relation entière du titre

primordial, pour faire foi. Passages qui ont induit

Pothier en erreur.

33a. Autre passage tronqué par Pothier, qui achève de dé-

montrer qu'il s'est trompé, et que Dumoulin a cons.

tamtnent enseigné que les actes récognitifs font une

preuve complète.

33 1« L'art. i3Sy n'est donc fondé que sur une erreur dé-

montrée.

3&2. Tous les auteurs ont censuré ses dispositions.

333. Moyen peu solide proposé par M. Delvincourt, pour

concilier cet article avec les principes.

334. Comment on peut et on doit, par voie d'interprétation

doctrinale, concilier cet article avec les principes
et

les- autres articles du Code.

335. Del' indivisibilité deS aveu judiciaire. Elle était, par

le droit romain, abandonnée à la prudence dit fige-

Sagesse de cette disposition.

336. Doctrine des interprètes et des jurisconsultes français

Ilsn' 'admettaient pas l'indivisibilité absolue sans beau-

coup de distinctions ou exceptions.

53? L'indivisibilité de l'aveu judiciaire est érigée en, loijx"

le Code.
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g, Faut-il en conclure qu'il n'y a pas d'exceptions ?P

33g-Qa'd> si l'aveu contient plusieurs faits non connexes?

lia. V 'application
du principe de l'indivisibilité aux aveux

extrajudiciaires, est abandonnée à la prudence du

juge- Voyez la note.

3Î1.Examen de l'opinion de M. Merlin sur ce point.

260. L'AVEU de la partie, que l'on appèle aussi

en droit confession, n'est pas autre chose que le

témoignage que le débiteur rend à la vérité, d'une

obligation ou d'un fait qui s'y rapporte. C'est un

acte de sa volonté ou de son consentement, par

lequel il déclare reconnaître pour vrai, soit le fait

en contestation, soit un autre qui peut servir de

preuve au premier ou conduire à cette preuve;

c'est, en un mot, le ouï du débiteur qui reconnaît

pour vrai le fait ou la dette dont il s'agit.

L'aveu et le consentement ne sont donc au fond

qu'une seule et même chose, à moins qu'on ne

veuille dire, pour plus d'exactitude, que le con-

sentement se rapporte plutôt et plus ordinaire-

ment à une convention ou à un fait présent, et

l'aveu à une convention ou à un fait antérieur,

déjà passé; car ce n'est point, à proprement par-

ler, le fait de l'aveu qui forme une obligation

contre l'avouant. L'aveu n'est et ne peut être, par
sa nature, que la preuve d'une obligation préexis-

tante, résultant de la convention ou du fait dont

la vérité est reconnue.

Il existe encore une autre différence remar-
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quable entre le consentement et l'aveu ïe con-

sentement est toujours libre dans son
origine; 5

l'aveu toujours moralement forcé. Je puis refuser

de consentir aux offres ou à la proposition qui

m'est faite; m'abstenir d'un fait ou d'une action

qui m'assujétirait à telle obligation mais une fois

mon consentement donné, ou l'action commise,

je ne suis plus libre d'en faire la dénégation je

suis contraint d'en faire l'aveu, sous la peine ter-

rible du déshonneur et de l'infamie. Je suis liépai

ce droit immuable et éternel, antérieur à toutes

les lois civiles, qui me défend le mensonge sur-

tout au préjudice d'un tiers. En un mot, le con-

sentement à une obligation, qui n'est comman-

dée ni par le droitcivil, ni par la morale, est tou-

jours libre; on peut le refuser sans encourir au-

cun blâme l'aveu est l'accomplissement d'un de-

voir rigoureux.

Malgré ces différences, il n'en est pas moins

vrai que l'aveu s'identifie avec le consentement.

Ils sont l'un et l'autre des actes de la volonté dont

ils émanent ils n'en sont que la manifestation.

Par l'un, je consens à m'obliger; par l'autre, je

consens à confesser ou reconnaître une obligation

ou Un fait antérieur. L'aveu, comme le consente-

ment, n'est pas valable s'il n'a été donné que par

erreur^ extorqué par violence, ou surpris par
dol.

(1109).

261. Mais donné librement et en connaissance

de cause, il devient, contre celui qui l'a fait, la
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Tarn. X. 3.G

si ki forte (1) la plus sûre de toutes les preuves,

celle qu'il peut le moins récuser. Nimis eniin in*

dignutn essejudicamus, > quod sud q iliaque voce "dHw

cidè protestatus est, id in euindem easum inftrmarc

leslimonioque proprio resistere, Loi 13, Cod. de non

fiumet-atâ pecuniâ 4. 3o* Voy. aussi 1# loi a5 ffde

pfobdt,3
sa. 3. ,î a i.

C'est donc uniquement dans le point de 'savoir

si l'aveu est réfléchi, libre et dégagé d'erreur ou

de surprise, que peuvent consister toutes les diffi-

cultés de cette matière, sur laquelle les interprètés

et les anciens docteurs, > peu d'accord entse' eux

et quelquefois avec eux-mêmes ont répandu tant

d'obscurités, d'incertitudes et de contradictions.

11 est nécessaire de remonter à la source de leurs

erreurs. "'•

262. Les rédacteurs du Digeste et du Code n'ont

point rassemblé dans un se'ultitre;les principes-re-

latifs à la doctrine de l'aveu ou de la confession,

considérés sous un point de ;yue général j comme

preuve des faits ou des obligations; mais ils se

(t) C'est elle que les
docteurs appèlent proèaiio probatîsstma, Jla

poscnt en principe général que l'aveu ou la confession esi au-dessus de

loates tes antres preuves Confessai omnium prebafiomlm maxima es(.j

-lit Meuock, Tract. de pras., itb. i queat 1 m.» 5j ,*t (/uœst.6i t

n.°8.
''i: r:

R nlla est major probatio quàm proptii oris eonfèssio Ideètjue dicitur

p/enisstma prebatio etsuperat Omne genns prvbulitmis ,ltiam per tvsltJ

ei mstrnmmfa /octo, dit Pirrhing, surie liirades Péorélales itecaft-

ftiiis, n.oig, •
--•»
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sont beaucoup occupés des aveux judiciaires, dont

ils distinguaientplusieurs espèces

s,' îV Ceux qui étaient faits in jure, c'est-à-dire

devant le préteur ou le magistrat chargé de donner

des juges aux parties;

“>; £°..Ceux qui étaient faits injudieio c'est-à-dire

devant les juges donnés par le préteur, chargés

d'instruire le procès et de prononcer sur la contes-

tation. i

,is65i. Les >ave;ux faits in jure étaient encore de

tdeux, espèces ceux qui étaient faits sur une ac-

tion interrogatoire' laquelle avait
pour objet d'in-

terroger une personne devant le magistrat, afin

de.connartte et de s'assurer, par,sa déclaration, si

c'était contre elle que le demandeur devait diriger

son action, et pour quelle quotité; par exemple

Tifius,r qui devait'une somme de 3,0001 à Caïus,

venant à .mourir le créancier pouvait sans doute

demander aux héritiers ce qui lui, était dû; mais

il, pouvait ignorer quels étaient ces héritiers, et

sur-tout pour quelle part chacun d'eux était hé-

ritier ce qu'il lui importait beaucoup de savoii

d'une manière précisé car la dette se divisant de

plein droit entre eux, s'il demandait un tiers à

celui, par exemple, qui n'était héritier que pour un

quart,
il était, par la rigueur de la plus pétition,

irrévocablement déchu de sa demande. L'édit du

préteur permit donc en ce cas, et en plusieurs au-

tres cas, de former une action interrogatoire, pour

astreindre le défendeur à déclarer ou avouer s'il
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était héritier de Titius, et pour quelle quotité, ou

bien encore s'il était propriétaire de l'animal, au

sujet duquel le demandeur avait à exercer l'action

noxale. L'action interrogatoire était donc une ac-

tion préparatoire ou préjudicielle à la demande.

La réponse du défendeur l'obligeait irrévocable-

ment comme un quasi-contrat, soit qu'il eût ,dit

la vérité ou fait un mensonge; et s'il s'était dé-

claré héritier pour moitié, quoiqu'il ne le fût réel-

lement que pour un quart, il était tenu de payer

la moitié de la dette.

Les principes relatifs à ces actions interroga-

toires sont rassemblés dans le titre du Digeste, de

hiterrogationibus in jure facicndis 1 1. i; titre qui

contient aussi plusieurs décisions importantes

applicables aux aveux faits injudicio. ,nl>

Mais Callistrate nous apprend, loi 1, § iyibid.,

que ces actions tombèrent en désuétude, parce

que personne n'est obligé de répondre avant d'être

en jugement.

364. Une autre espèce d'aveu in jure, dont s'oc-

cupe le droit romain, au titre de con fessis, ff^i. 2 <

« Cod,, 7. 59, était celui que faisait le défendeur,

en avouant le fait exposé par le demandeur. Cet

aveu contenait un acquiescement à la demande.

l'n usage très-ancien, qui remontait à la loi des

douze tables, et qui fut, sous Marc Aurèle, con-

sacré par un sénatus-consulte, oratione divi Marti,

donnait à cet aveu la même force et le même effet

qu'à la chose jugée et au serment dérisoire Post
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remjudicatam, vet jurejurando deeismn,veL
confe$.

sionem injure factam nilùl ({uaritur, post orationein

divi Marri, quia injure <sanfessi projudicatû haben-

tur, dit Ulpien, Ioi56,ffderejudic, 4a- l-

Confessos in jure projudicalis liaberi plaeet. £&>,

unie., y Çod. de confesstSj, 7, 5g. Il ne restait plus

qu'à passer à l'exécution. Ainsi, l'aveu fait in jure
rendait l'obligation exécutoire, comme le fait chea

nous un acte notarié. Il n'était pas besoin de ren.

dre un jugement de condamnation contre le dé-

fendeur, ni par conséquent de donner un juge aux

parties. Partant de là, Ulpien observe avec raison

que
le juge donné par le préteur, le juge pédanée

n'a rien à faire N ullœ partes suntjudteandi ip con.

fitentem. Le juge ne pouvait être donné que pou

liquider
la dette avouée; si elle n'était pas liquide,

poûi';faire les calculs, pour estimer la chose Ai-

versus confitentem datas judex non rei judicandot,
sed œslimandœ datur. Loi a53 in fine If ad legem

aquiliam, g. 2.

Après la dette avouée in jure, le débiteur, ren-

voyé pour la liquidation devant un juge pédanée,

ne pouvait plus opposer aucune exception contre

son aveu. Le juge ne pouvait examiner si cet aveu

était ou non conforme à la vérité; il était consi-

déré comme un jugement qui avait la force de la

chose jugée. Le titre de confessis qui contient les

questions que pouvait faire naître l'aveu injwrti

était donc un appendice nécessaire au titre de n

judicatâ après lequel il est placé.
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265. Quant aux aveux faits injudieioj c'est-à-

dire devant le juge à qui le préteur avait renvoyé

instruction
et le jugement du procès, ils pou-

vaient être un moyen de conviction pour le juge,

et motiver la condamnation qu'il prononçait, sui-

vant le principe qu'il faut ajouter foi au témoi-.

gnage
rendu contre soi-même Fides enim cuique

ctmlrase habebitur (î),1 mais ils n'avaient point la

force ni l'autorité de la chose jugée (s). Celui qui

les avait faits avait la faculté de les rétracter, en

prouvant qu'ils lui étaient échappés par une erreur

de fait Non fatetur qui errât nisi jus ignoravit.

Loi 2, If de confessis, [y2. 2.

266. Ces aveux pouvaient être faits de trois ma-

nières

i°. Sans aucune interpellation, mais spontané-

ment par l'une des parties, dans le cours de l'ins-

truction

z°. Sur la réquisition de l'une des parties, qui

avaient toujours le droit de se faire respectivement

interroger sur les faits relatifs au procès et qui

pouvaient conduire à la découverte de la vérité;

3°. Sur l'interpellation du juge, qui pouvait tou-

jours, en tout état de cause, interroger les parties,

lorsqu'il le jugeait à propos, ou que l'équité lui pa-

(1) Loi ii, § 1, ffda hderrogatîaKîbits tnjura faciendis, n. i.

(2) VtDQÎas, Partit, juris, lib. 4* tit. 5a, de amfessis, vol. L,

Daman Comment, juris civilù, in tit, de amfessis.

Schultiog, in PauL sentent., lit. a lit. i 5, et fd. 5, § i§.
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raissait l'exiger Vbicunquè judicem œquitas ma~

verit, œtjuè oportere fieri interrogationem dubium

non est. Loi s ffde interragat. in jure fac, 11. u

Tels étaient, en général les principes du droit

romain sur les aveux faits soit in jure, soit in /«.
dicio.

267. Quant à l'aveu extrajudiciaire, les
compi-

lateurs du droit romain, sans en faire l'objet d'un

titre particulier,
se sont bornés à rappeler par oc-'

casion, et à recommander énergiquement le prin-

cipe de raison fondamental en cette matière. L'aveu

fait contre l'avouant une preuve complète, qu'il ne

peut détruire qu'en démontrant l'erreur, par les

preuves les plus évidentes, evidentissimxs probatio.

ftibus. Ils regardaient comme indigne de l'homme

de récuser son propre témoignage. Voy- la loi 25,

§ ult., ffdeprobat.j 22. ô; et la loi i5, Cod. de non

numeratâ pecuniâ 4. 5o-

268. Les interprètes du droit romain, n'y trou-

vant point de titre particulier sur l'aveu fait hors

jugement, crurent devoir en parler, en expliquant

le titre de confessis et ils divisèrent l'aveu en ju-

diciaire et extrajudiciaire, comme on le fait encore

aujourd'hui mais frappés du prodigieux effet que

donnent les lois romaines à l'aveu fait injure, qui

a la force d'un jugement, ils en conclurent que

l'aveu extrajudiciaire devait en avoir beaucoup

moins. Ils auraient eu pleinement raison, s'ils

s'étaient bornés à ce' qui concerne l'effet de la

chose jugée et l'exécution parée, accordés à l'aveu
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in jure; mais la plupart allèrent jusqu'à préten-

dre que
l'aveu extrajudiciaire ne forme pôînt'une

preuve
complète, mais forme seulement une semi-

preuve,
une présomption plus ou moins forte ft).

269. Le moine Raymond de. Périnafort; auteur

de la compilation des Décrétales sous Grégoire IXi

y inséra à l'exemple du droit romain un titre de

confessis et en expliquant ce titre les commen-

tateurs et les interprètes suivirent la même doc-

trine, et y ajoutèrent de nouvelles erreurs, en ap-

pliquant,
contre toute raison, aux aveux ou recon-

naissances du débiteur, les principes* des Décré-

tales sur la confirmation. Ces fausses doctrines j en-

seignées par toute l'ancienne école des interprètes

et des docteurs, s'accréditèrent tellement, qu'elles

influèrent plus ou moins sur les écrits des juris-

consultes des XYP. et XVIIe. siècles. Dumoulin

même, le prince de nos jurisconsultes fiançais

ne put, comme nous le verrons bientôt, malgré

l'indépendance de son génie et de ses opinions

se défendre entièrement de cette influence conta-

gieuse.

27o. Mais il faut voir d'abord comment la doc-

trine du droit romain, sur les aveux judiciaires, a-

été reçue et pratiquée dans notre droit français.

Notre Code civil, ainsi que les interprètes et les

docteurs divise l'aveu considéré comme preuve

(1) Piy. Pereîios, « CW» tlt. de confettis 7, 63-



ÇkqpfFl. Sect. IF.

erujjudieiaîre et extrajudiciaire « L'aveu
qui est

», opposé à unp partie est ou extrajudiciaire, ou ju.
» dickiire. » ( 1 354)-

Nous commencerons par l'aveu judiciaire.
• « L'aveu judiciaire est la déclaration que fait en

>justice la partie, ou son fondé de pouvoir spé-
cial.» (i356).

Mais nous ne connaissons point, dans notre lé-

gislation, les aveux injure du droit romain; et

les actions préparatoires, connues sous le nom

d'actions interrogatoires, n'ont jamais été admises

dans notre droit français. C'est au demandeur à se

procurer les tenseignemens dont il peut avoir be.

soin pour connaître les personnes contre les-

quelles il doit diriger son action, et ce qu'il doit

leur demander.

371. La différence qui existe entre l'ordre judi-
ciaire des Romains et le nôtre, fait assez voir que

nous ne pouvons connaître les aveux faits injurç,
en présence du préteur, ni les distinguer de ceux

qui sont faits in judietOj dans le cours de l'ins-

truction du procès porté devant le juge. Nous con*

naissons cependant des aveux qu'on peut appeler

judiciaires, quoiqu'ils ne soient pasfaits, à pro-

prement parler, en jugement, depuis^e procès pen-

dant devant le tribunal chargé de juger ce sont

les aveux faits au bureau de paix ou de concilia-

tion qui n'est point un tribunal et qui n'est éta-

bli que pour concilier les parties, s'il est possible,

et dans le cas contraire, pour dresser un procès vef"-
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bal sommaire de leurs dires, aveux et dénégations

sur les points
de fait, suivant l'art. 3 du lit. o de

laloi
du a4 août 1790, concernant l'organisation

judiciaire.

Nous croyons avoir prouvé, tom. IX, n*\ 120 et

suivans, que cette disposition n'est point abrogée

par
le Code de procédure, et qu'elle est au con-

traire en pleine vigueur. Les aveux faits en bureau

de paix, quoique
non faits en jugement, n'en sont

pas
moins authentiques, puisqu'ils sont faits par

des officiers publics, spécialement chargés de les

recevoir ils doivent donc faire pleine foi en juge-
ment contre celui qui les a faits, jusqu'à ce qu'il

ait prouvé qu'ils ne sont fondés que sur une erreur

de fait. Cependant, quelque précis qu'ils soient,

ils n'ont pas, comme les aveux injure du droit ro-

main, la force d'un jugement ni l'autorité de la

chose jugée ils doivent, de même que les aveux

faits injudicio devant un tribunal, être suivis d'un

jugement de condamnation, lors même qu'ils ont

la force d'un acquiescement à la demande.

272. Mais de pareils aveux, lorsque le défeadeuï

est
disposé à les faire, peuvent devenir un moyen

simple et facile de ménager des frais et de procu-

rer au créancier un titre exécutoire et hypothé-

caire. Nous avons vu employer ce moyen avec

succès dans l'espèce suivante Le débiteur d'une

somme de 100', menacé d'être poursuivi par un

créancier, disposé d'ailleurs lui accorder des dé.

lais
moyennant des sûretés, comparaît volontaire-»
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ment avec lui devant le juge de paix, où le créan-

cier expose sommairement sa demande, en con-

cluant à la condamnation du défendeur, lequel

de son côté avoue la dette, en ajoutant qu'il est,

quant à présent, hors d'état de la payer. En con-

séquence de cet aveu, et vu ce qui en résulte, le

juge de paix condamne le débiteur à payer; et ce

jugement, fort peu dispendieux, procure au créan.

cier un titre exécutoire, au moyen duquel il a une

hypothèque judiciaire, sur tous les biens préseus

et à venir du débiteur, et peut, sans aucun risque,

lui accorder des délais. Cette marche dispense de

faire enregistrer des actes sous seings privés que

l'on ne veut pas faire connaître, ou dont l'enre-

gistrement serait fort cher.

273. Les aveux judiciaires proprement dits,

sont ceux qui sont faits injudicio, ou, comme dit

le Code, en jugement pendant le cours de l'ins-

truction du procès porté devant le tribunal qui

doitjuger. Ces aveux sent forcés ou spontanés.

Ils sont forcés dans le cas des interrogatoires

sur faits et articles, et dans le cas où le tribunal

ordonne aux parties de comparaître en personne

• l'audience, pour y être interrogées sur les faits

du procès.

Les aveux spontanés sont ceux que fait l'une des

parties sans en être interpellée ni
requise, lorsque,

soit dans ses écritures, soit dans sa plaidoirie,
elle

reconnaît un fait dont l'autre peut tirer des induc-

tions en sa faveur.
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274. Commençons par ce qui regarde les inter-

rogatoires
sur faits et artieles. Le témoignage qu'on

rend sans contrainte sur un fait qui nous est per-

sonnel, est, avec raison considéré comme un

des critères de vérité les moins trompeurs. Et,

d'un autre côté, tout homme en société est rigou-

reusement obligé de dire la vérité à la justice. Ces

principes
sont le fondement des lois qui permettent

l'interrogatoire surfaits et articles, que nous avons

emprunté du droit romain, et que chacune des

parties réciproquement peut toujours provoquer;

l'une pour éclaircir les faits qui établissent sa de-

mande, l'autre pour approfondir les faits qui peu-

vent tendre à sa défense.

« Les parties peuvent en toutes matières, en

« tout état de cause, demander de se faire interro-

»gcr respectivement sur faits et articles pertinens,

»concernant seulement la matière dont est ques-

j tion, sans retard de l'instruction du procès. »

(Art, 324 du Code de procédure conforme à l'or-

donnance de 1667, tit. to, art. 1. )}

La partie doit répondre en personne, sans pou-

voir lire aucun projet de réponse par écrit et sans

assistance de conseil, aux faits contenus en la re-

quête, même à ceux sur lesquels le juge l'interro-

gera d'office. Les réponses seront précises et per-

tinentes sur chaque fait, etc. (Art. 333.)

a~5. Si la partie ne comparaît pas pour être in-

terrogée, ou si elle refuse de répondre après avoir

comparu, les faits pourront être tenus pour avérés.
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Il est facile de voir le parti que peut tirer
d'un

pareil interrogatoire un juge éclairé et
pénétrant

et comment il peut découvrir la vérité dans les ré-

ponses simples et franches d'un homme de bonne

foi, et comment, au contraire, il reconnaîtra la

mauvaise foi d'un plaideur rusé dans ses répongej

évasives ou artificieuses ses réticences son em-

barras, ses contradictions et dénégations, ses hé-

sitation* sa contenance, enfin jusque dans son

silence même.

276. Mats il faut l'avouer, les formalités qui
doivent précéder l'interrogatoire, le lieu et la ma,

nière dont il est fait, suivant nos lois, ont entiè-

rement étouffé les lumières qu'on en pouvait natu.

rellement attendre.

1". L'ordonnance et le Code exigent qu'il soit

donné copie des faits et articles sur lesquels la

partie doit être interrogée, et au moins vingt-

quatre heures auparavant, suivant le Code de pro-

cédure, comme pour lui donner le tems de mé-

diter ses réponses, et de les préparer avec plus

d'art;

2'. Ces mêmes lois veulent que l'interrogatoire

soit fait, non pas au grand jour de l'audience et

publiquement, mais en secret devant un seul juge
ou commissaire, comme si ces lois voulaient épar-

gner à celui qui cherche à déguiser la vérité l'em-

barras de la publicité, et dérober aux autres juges,

à
qui l'interrogatoire écrit est ensuite rapporté,

tes vives lumières que pourraient leur donner le'
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hésitations
les tergiversations etc., et la conte-

nance
même de

l'interrogé; ce
que

ne
peut

rendre

que
très-imparfaitement

la
plume

même la mieux

exercée, et que ne peut jamais rendre le froid pro-

€ès-verbal rédigé par le commissaire interroga-

teur ou par son greffier;

5°. Enfin, le Code de procédure, ce que n'avait

point
fait l'ordonnance de

1667 (t), défend, ar-

(1) T'ay. le Répertoire, tom.Vl, pag. 485 v.° Interrogatoire sur

faits
et articles j n.° la. Le silence des lois sur ce point, avait intro-

duit une différence rcmarquable dans la jurisprudence des différens

Parlemens.

Dans le Daupîiiné il élaït d'usage constant que la partie qui pour-

aurait l'interrogatoire y fût présente.

AFaiis, au contraire, et dans quelques autres Parlemens, on ne

le permettait pas.

A Pappui de ce dernier usage on citait l'exemple de Dumoulin

qui, ayant demandé que le frère d'Antoine Daprat fût interrogé en

é<i présence, parce que, disait-il, l'interrogé ne nierait pas le fait

sassi fAcilemem fut néanmoins refnsé par les juges en quoi, ajoute-

t-il, snr fart. 57 de l'ordonnance de i53g, la Coor jugea fort mal

Et in hoc Curia pessime judicavU,
Le sieur Bîousse Duplan voulut, en 177g, introduire la jurispru-

dence parisienne en pauptîioé. La dame la Condarniine, sa sœur,

ayant demandé qu'il fût interrogé, pour donner des réponses catégo-

i»l«es, il prétendit qu^eile ne pouvait êive présente à l'interrogatoire.
l' fondait sa prétention sur la jurisprudence des autres Parlemens, et-'

w»r
Tari. 7 tit. 10 de l'ordonnance portent que le- juge, après avoir

pris le serment, « recevra tes réponses sur chacun fait et article, et

Il pourra même, d'office, interroger sur aucuns faits » ) disposition

qui, suivant le sieur Duplan excluait la
présence

de la partie qui fait

^Hetroger; présence qui peut donner lieu à des rixes et des irrévé-

*eaces envers le juge»
La dame Ja Gondamine répondait quo tout ce que la loi ne défend
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ticle 533, à celui même qui a requis l'interroga.

toire, d'y assister, comme si l'on eût craint qu'une

sorte de pudeur ne retînt l'interrogé, et ne l'em-

pêchât de mentir en présence d'un homme
qui

connaît la vérité des faits ou
que celui

qui pour.

suit l'interrogatoire ne suggérât au commissaire

quelques questions, pour faire tomber
l'interrogé

en contradiction, et tirer la vérité de ses réponses.

TI en est arrivé
qu'on

a très-rarement obtenu

quelque
résultat de

pareils interrogatoires, et
qu'on

a presque renoncé à en faire usage.

pas expressément est permis que loin qu'il y eût, prohibition expresse

dans l'ordonnance, on pouvait argumenter de l'article cité, partis

qu'il ne serait pas possible au jnge d'interroger d'ofilee et de deviner

des faits dont il n'a pas été donné copie, si la partie qui poursuit n'était

présente pour les lui suggérerai! fur et à mesure, et que, lorsque Toi-

donnance a voulu exclure, dans quelque procédure, la présence des

parties elle avait en soin de l'exprimer, comme dans l'art. i5, tit.aa,

qui exclut formellement 1'assistance des parties aux enquêtes secrètes;

que l'usage des tribunaux du Dauphïné était infiniment plus avanta-

geux que celui de Paris, en ce que, pour l'ordinaire, ce n'est t(u'à

l'interrogatoire sur un fait suggéré à l'instant par la partie qui pour-

suit, et non médité par l'autre, qne ta vérité se découvre.

Ces raisons pérenaptoires triomphèrent. Une sentenoe du sénéchal

de Valence permit à la dame la Condamine de continuer de paraitreà à

l'interrogatoire, » et, le 7 juillet 1779, intervint arrêt qui confirmala

sentence. II est rapporté dans le Répertoire uf>i supfàt

Mais cette jurisprudence si raisonnable fut rejetée par J'art. 333 dit

Code de procédure.

11 est à remarquer que les rédacteurs de ce Code sont restés fort

au-dessous des rédacteurs du Code civil. Ceux-ci à quelquea
fautes

près, causées par la précipitation arec laquelle ils étaient forcés''8

travailler, ont constamment perfectionné et avancé la science

ceiis-

de~là Pont souvent fait rétrograder sans jamais s'élever à La hauteur des

lumières de leur siècle.
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217.1e premier,des vices que nous venons de si-

gnaler
fut démontré, il y a plus d'un siècle et demi,

par
le président

de Lamoignon, lors des confé-

rences tenues sur le projet de l'ordonnance de

1667 (>)• H observa qu'il y avait une importante

réflexion à faire, touchant la question de savoir

s'il serait plus avantageux au bien de la justice de

ne point communiquer les faits aux parties, ou de

continuer l'usage dans lequel on a vécu jusqu'à

présent.

« En faveur de la communication, ajoutait-il

on peut dire que c'est un ancien style, toujours

observé dans le Parlement (de Paris) et dans son

ressort, et cette communication est pour empê-

cher qu'une personne simple ne soit surprise par la

proposition de faits imprévus et dont elle n'au-

rait pas de connaissance, et encore afin de lui

donner le tems de s'en instruire pour satisfaire à

la vérité, parce qu'on peut proposer des articles de

choses éloignées, dont on a perdu la mémoire.

«On peut dire au contraire que, lorsqu'on com-

munique les faits, c'est donner le moyen de se

préparer contre la vérité, laquelle n'a pas besoin

de conseil pour se produire; chacun doit savoir ce

qui est de son fait, et ne. saurait être tenu de ré-

pondre sur autre chose. D'ordinaire ceux qui
sont

interrogés consultent bien moins leur cons-

(') le Piocès-vetbal, pag, 207 et suiv.
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cience que le palais sur ce qu'ils ont à dire
îîs g»

portent leurs réponses toutes faites de sorte
qUe

tout l'effet de leur interrogatoire n'est que de trans-

crirc des réponses que la partie elle-même a rédi.

gées par
écrit. L'on n'a point vu qu'un homme

préparé sur ce qu'il doit répondre, ait jamais perdu

son procès par sa bouche. C'est bien souvent l'oe,

casion d'un parjure prémédité, qu'il serait beau.

coup meilleur de retrancher; mais qu'au contraire,

lorsqu'une partie vient prêter interrogatoire sans

avoir eu communication des faits, il est difficile,

quand ils sont bien dressés, qu'elle ne tombe dans

quelque contradiction, lorsqu'elle veut déguiser la

vérité; que, dans la province de Normandie, on

ge trouvait bien de cet usage, et qu'il serait peut.

être avantageux pour la justice de le rendre géné-

ïal pour tout le royaume. »

278. M. Pussort, commissaire du Roi, et ré-

dacteur du projet, ne répondit point à ces raisons

décisives et l'article qui ordonnait la communi-

cation des faits fut conservé dans l'ordonnance.

M. l'assort proposait même (1) un article qui
dé-

fendait aux juges d'interroger d'-office swraucun fait

dont ït /l'aura point été donné copie. Mais cette fois-

ci, la raison remporta, et sur l'insistance'de M. de

Lànrôignon, on inséra, -dans l'art. 7, qu'en rece-

vant les réponses sur
eliaqùe fait

et article, le juge

(a) éLit# ya~. aax.
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Tome X. sy

pourra même
d'office interroger sur aucuns faits J

quoiqu'il
n'en ait été do~zné

copie.

a-}. La
même ordonnance donna aux juges-

consuls un pouvoir plus étendu. L'art. 4du tit. 16

puiie qu'ils «pourront, s'ils jugent nécessaire d'en-

tendre la partie non comparante, ordonner qu'elle

scia ouïe par sa bouche en l'audience, en lui don-

n;mt délai compétent etc. »

280. C'était" rentrer dans les sagés dispositions

du droit romain, qui veut que le juge interroge les

parties ubicuru/uè œquitas moverit (1). C'était ou-

vrir aux juges la voie qui peut conduire à la décou-

verte de la vérité mais, comme en donnant ce

pouvoir aux juges-consuls qui sont des juges
d'exception t'ordonnance ne le donnait point

aux juges ordinaires, on en conclut qu'ils ne pou-

vaient, d'office, ni interroger les parties ni même

ordonner un interrogatoire sur faits et articles.

281. Ce dernier pouvoir leur est encore interdit

aujourd'hui, suivant la doctrine des auteurs qui ont

écrit depuis la promulgation du Code de procé-

dure. Cette opinion cependant peut paraître au

moins douteuse; car l'art. 1 19 en est revenu aux

principes du droit romain en permettant aux

juges d'ordonner d'office la comparution des par-1
ties en

personne au jour indiqué par le jugement.

Elles sont alors interrogées en public et à J'au-

t1) Loi it ffttc micrrogaiionibiis injw-e fiicîenttis'i li»
ii J'udgè'ts-'

£"" 9 CuA dejudieUs 3, i
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dience, par le président du tribunal et par consé.

quent, les deux parties peuvent et doivent assis.

ter à l'audience d'où l'on peut induire qu'elles

peuvent,
comme aux Cours d'assises, s'adressej

réciproquement
des questions et des observations

par l'organe du président, et que chaque juge,
en demandant la parole au président, peut aussi

adresser aux parties les questions qu'il estime con-

venables.

583. Ce mode d'interrogatoire, habituellement

employé par les tribunaux de commerce, y produit

les meilleurs effets, ainsi
que

dans les Cours d'as--

sises l'expérience a donc prononce en sa faveur.

11 est à regretter que les j uges civils ne l'emploient

pas plus souvent; et puisque le Code leur laisse

le pouvoir de l'ordonner, on ne voit pas pourquoi

il leur serait défendu d'ordonner d'office l'interro.

gatoire sur faits et articles, ni comment on pour-

rait casser un jugement qui l'ordonnerait, puis.

qu'aucune loi ne le défend.

283. Les législateurs du canton de Genève, qui

ont eu la sagesse de perfectionner les lois que
le

vrainqueur leur avait imposées, au lieu de les re-

jeter sans examen, ont retranché de leur Code de

procédure, art. 160 et suiv., la nécessité de com-

muniquer les faits sur lesquels une partie doit être

interrogée, ainsi que le mode de recevoir l'inter-

rogatoire en secret. Ils ont regardé la procédure
de

notre Code, à cet égard, comme le mode le plus

sûr da ne point atteindre la vérité. Lorsque le calme
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des passions
et l'empire de la raison seront réta-

blis en France, peut-être aurons-nous aussi la sa-

gesse
d'imiter nos voisins, et de perfectionner nos

Codes, en retranchant ce qu'ils ont de défectueux.

S84. Les interrogatoires faits à l'audience en

vertu d'un jugement qui ordonne la comparution

desparties, outre les ressources qu'ils peuvent don-

ner pour découvrir la vérité plus facilement, ont

encore, pour l'abréviation des procès, un avantage

que n'ont point les interrogatoires sur faits et ar-

ticles. Ceux-ci étant faits hors l'audience et en se-

eret, il est nécessaire de dresser un procès-verbal

des réponses de la partie, de le notifier à celle qui

a Icquis l'interrogatoire pour en venir ensuite à

l'audience plaider sur les réponses; au lieu que si

les réponses faites au président, qui interroge les

parties en présence du tribunal et du public, sont

telles qu'il en résulte la preuve, soit du fait en

contestation, soit de quelque autre fait qui sup-

pose nécessairement son existence; en un mot, si

les réponses sont telles qu'elles emportent la con-

viction, le tribunal peut et doit rendre de suite

son jugement définitif, ainsi que l'observe très-

judicieusement Theveneau, pag. 4 '4- U dit que,

quand les faits sont confessés pardevant le juge,

ils
emportent conviction, et le Juge en matière ci-

vile, ne doit davantage enfoncer la procédure ainsi

doit rendre son jugement.
285. Les aveux obtenus au moyen des interro-

gatoires sur faits et articles, ou lors de lacompa-
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ration des parties
à l'audience, en vertu d'un juge.

ment qui l'ordonne, font pleine foi etftitre ceux
oui

les ont faits; et, quoique ce principe s'applique

à beaucoup. d'autres aveux, ceux-là étant fait,

avec plus
de solennité, méritent plus partieuliè.

rement toute la confiance de la justice; car on ne

peut les soupçonner
d'être échappés à la

légèreté;

ils sont faits avec la plus grande réflexion, en

pleine
connaissance de cause et à dessein, ou d»

moins avec volonté de conférer à l'autre partie le

droit d'en tirer les conséquences qui peuvent en

résulter en sa faveur. Ainsi, un aveu aussi solennel

« ne peut être révoqué, à moins qu'on ne prouve

» qu'il a été la suite d'une erreur de fait; il ne pour.

srait être révoqué sous prétexte d'une erreur de

» droit. » (r356). Nous en développerons bientôt

la raison.

286. Quant aux aveux judiciaires, moins solen-

nels,
mais spontanés, ils sont de deux espèces:

1°. ceux que font les parties elles-mêmes, soit ver-

balementet à' l'audience, lorsquelles plaident leurs

causes avec l'assistance de leurs avoués (art. 85 dn

Code de procédure), soit dans les écritures qu'elles

ont souscrites et fait signifier; 2°. les aveux que

font leurs avoués ou leurs avocats, soit verbale-

ment
à t'audience, soit dans les écritures du pro-

cès.

287. Il n'est pas douteux que les aveux volon-

tairement faits par l'une des parties, soit à l'au-

dience de vive voix, soit dans les écritures qu'elles
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ont souscrites, ne fassent pleine foi contre elle en_

faveur de l'autre; mais il faut, à cet égard faire

une remarque importante, à laquelle nos auteurs

n'ont pas
fait autant d'attention qu'elle le mérite;

c'est que
de pareils aveux .peuvent être rçvoqués

avant que l'autre partie ait déclaré les accepter,, <

en demandant au tribunal qu'il en soit décerné acte,

C'est une maxime fort ancienne au palais, ainsi que

l'enseignent les auteurs exacts de la nouvelle Col"

leciion de jurisprudence* par MM. Camus et Bayard,

y. Aveu, tom. II, pag. 634- a
Lorsqu'une partie,

«disent-ils fait dans ses requêtes quelque aveu

dont on croit que l'on pourra tirer avantage, il

»faut être attentif à en demander acte, parce qu'on

.tient au palais qu'après telle demande, il p'est

• plus libre à la partie de rétracter son aveu, comme

»elle pouvait le faire jusque-1^ »

Cette maxime, que ces sayans auteurs n'ont fait

qu'énoncer, est fondée sur un de ces principes élé-

mentaires, si simples ,et si vrais, que personne ne

les conteste, savoir que l'on peut toujours rétrac-

ter sa parole, avant qu'il y ait droit acquis un

tiers par l'acceptation. L'aveu volontaire d'un fait,

d'où vous pourriez tirer une conséquence en votrç

faveur, ne vous confère aucun droit contre moi1,

avant votre acceptation. Je puis donc le rétracter

sans vous faire aucun tort. Ce n'est que dans Ifi ça$

où vous avez quelque droit acquis, que je ne puis;

changer de volonté au préjudice de ce droit. Nema

potest mutare consilium suum in alterius injuriam.
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Loi rfo, ~R. J. La rétractation d'un aveu, que

j'ai'fait peut-être ;par légèreté ou par tout autre

motif, rie fait que nous replacer l'un et l'autre dans

la' Situation où- nous étions avant notre aveu. Si

vous aviez des preuves du fait en question, ma ré-

tractation n'y porte
aucun préjudice si vous n'en

aviez point, je n'étais pas tenu de vous en four-

nir.' De quelque manière qu'on envisage la chose,

je puis'donc, avant que ma volonté soit enchai-

née par votre acceptation, me rétracter sans vous

faire aucun tort.'

288. Objectera-t-on qu'à la différence des offres,

qu'on peut'toujours retirer avant qu'elles soient ac-

ceptées, l'aveu d'un fait ne peut être rétracté pré-

cisément; parce qu'il s'agit de la preuve d'un fait

dont la vérité, une fois connue par l'aveu, ne peut

plus être détruite par ma rétractation?

Non sans doute. La vérité du fait avoué n'est

point et ne saurait être détruite par la rétractation

d'un aveu dont elle est
indépendante;

mais je puis

détruire, en le rétractant les conséquences
d'un

aveu qui n'est pas autre chose qu'un acte de ma

volonté, et duquel vous auriez pu tirer une preuve,

équivoque il est vrai,' quoiqu'admise en justice,
de l'existence du fait qui demeure sans preuve,

depuis ma- rétractation; car il serait contre toute

raison de prétendre que l'aveu d'un fait personnel

à l'avouant est, du moment même de son émis-

sion, un critère infaillible et indestructible de ve-

nté. Eo un mot, en rétractant mon aveu, je ne
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détruis ni n'altère la vérité du fait avoué; j'anéantis

seulement la preuve qu'on pouvait en tirer, pour

en conclure la réalité du fait.

289- Observez qu'en rétractant mon aveu, avant

acceptation, je ne suis point .obligé de prouver

qu'il
était fondé sur une erreur. Cette preuve ne

m'est imposée que dans le cas où il a été accepté,

soit depuis qu'il a été fait, soit d'avance ( 1) comme

dans le cas de l'aveu judiciaire proprement dit,

c'est-à-dire dans le cas de l'aveu fait en présence

du juge, soit lors de l'interrogatoire sur faits et ar-

ticles, soit lors de l'interrogatoire d'office, dans-

le cas d'un jugement qui ordonne la comparution

des parties à. l'audience; car, dans l'un et l'autre

cas, il y a acceptation d'avance de la part de l'autre

partie, soit par la provocation de l'interrogatoire,

soit par la notification du jugement qui ordonne

la comparution l'un et l'autre de ces actes sup-

posent également que celui qui les fait veut tirer

avantage des faits avoués dans l'interrogatoire, et

que, par conséquent, l'interrogé ne peut plus ré-

tracter sans motifs, et sans prouver que les aveux

sont fondés sur l'erreur.

290. C'est sur les principes que nous venons de

développer qu'est fondée la doctrine des auteurs,

qui exigent avec raison que les aveux soient ac-

ceptés pour, être irrévocables et qfi'ils peuvent

{) Car
l'acceptation peut précéder. Foy. tom. VI, n.« 26.
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être révoqués avant l'acceptation. Perezius, dans

son Commentaire si estimé sur le Code de Justi-

nien, lib. 7. tit. 5g, enseigne, n". 1 et 16, que

l'aveu fait dans le cours d'une instance ne nuit

point à celui qui l'a fait avant l'acceptation ex-

presse de l'autre partie; mais qu'après l'accepta.

tion il ne peut être révoqué, parce qu'il y a droit

acquis à l'adversaire Quia per acœptationem jus

qiursitum est adversariù quod non débet invito
eripi,

Yoët, in tit. ff'de eonfrssis ,\s.. s, enseigne éga-

lement que l'acceptation de l'aveu est nécessaire.

Il serait facile de multiplier les citations.

291. Mais il est inutile de le faire sur un point

de doctrine qui ne parait pas avoir de contradic-

teurs et qui est conforme à la raison; il l'est éga-

lement à l'esprit et aux dispositions de nos Codes.

On trouve un exemple de son application dans l'ar-

ticle 1211 du Code civil. dont la dernière dispo-

sition porte que
là simple demande, formée pour

sa part, contre l'un des codébiteurs solidaires, si

çclui-ci n 'a
pas acquiescé à la demande, ne su ffit pas

pour opérer, de la part du créancier, la remise de

la solidarité en faveur de ce débiteur d'oit résulte

que, jusqu'à l'acceptation le créancier peut ré-

tracter &a demande, et l'étendre â la totalité de la

dette ce qu'il ne peut plus faire après l'accepta-

tion, après l'acquiescement ou l'acceptation
du

débiteur.

2ga. On trouve un autre exemple de l'applica-

tion de notre principe dans les art. 402 et 4o3 àa
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Code de procédure, sur le désistement de la de-

mande formée par le créancier. Ce désistement

contient au moins implicitement que la demande

a été mal formée en quelque point. Cependant,

le désistement peut être rétracté jusqu'à l'accep-

tation, que le Code exige expressément.

295. Prenons donc pour constant que l'aveu fait

dans le cours d'une instance, de vive voix, ou dans

ses écritures, par l'une des parties, peut être ré-

tracté jusqu'à l'acceptation. Passons aux aveux

faits par les avoués ou les avocats de l'une des par-

ties, pendant le cours d'une instance.

Les avoués ou procureurs sont les mandataires

de la partie qui les a choisis; ils la représentent en

tout ce qui concerne les suites et les procédures

de l'affaire dont ils sont chargés. C'est pour cela

qu'ils sont institués. Ces pouvoirs généraux sont

néanmoins renfermés dans certaines bornes. L'ar-

ticle 552 du Code de procédure porte Aucunes

> offres aucun aveu ou consentement, ne pour-

»ront être faits, donnés ou acceptés, sans un pou-

»voir spécial. il peine de désaveu. »

La loi n'a pas voulu que des actes qui pour-

raient si essentiellement compromettre les intérêts

de la partie, fussent censés compris dans le mandat

général qu'elle donne à son avoué en le char-

geant de suivre une affaire d'où peut dépendre

quelquefois toute sa fortune. Si donc cet avoué s'in-

gère de faire. sans la consulter, l'un des actes ex-,

clus de son mandat, ce qu'il fait est nul et ne peut
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préjudicier
au mandant. Les adversaires n'en

peu.

vent tirer avantage; mais le mandant doit désa-

vouer ce
qui

a été fait contre sa volonté; son si.

lence pourrait être pris pour une ratification de ce

qui a été fait sans son consentement.

11 pourrait sans doute révoquer l'aveu indiscret

fait par son mandataire, ou du moins en anéan-

tir les effets et les conséquences en prouvant que

l'aveu est la suite d'une erreur; mais il n'est point

obligé de suivre cette marche, qui le charge du

fardeau d'une preuve souvent difficile. La loi lui

en indique une plus simple, et qui rejeté la preuve

sur l'adversaire, celle du désaveu fondé sur ce qu'il

n'a point autorisé l'aveu dont il se plaint. Il n'a

dans ce cas aucune preuve à faire c'est au procu-

reur désavoué, dont la conduite est inculpée, ou

à l'adversaire qui veut en tirer avantage, de prou-

ver que le désaveu est mal fondé. La marche à

suivre dans le cas du désaveu est tracée par le Code

de procédure (Art. 553 et suiv.)

20,4- On doit remarquer qu'en défendant de faire

aucun aveu ou consentement sans pouvoir spécial,

sous peine de désaveu, le Code ne permet point
à

l'avoué de s'excuser, en prouvant que le fait avoué

par lui,est conforme à la .vérité. Faux on vrai, il

a manqué à son devoir, en le reconnaissant sans

pouvoir "spécjal il ne peut donc s'excuser que
de

trois manières en représentant le pouvoir spécial

en vertu duquel il a agi; en faisant voir que sa coq-

duite a été approuvée expressément ou tacitement;
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nu enfin, que le fait avoué se trouve prouvé par les

pièces que
lui a remises son client par exemple,

sj, dans la liasse des pièces au soutien d'une

créance qu'il est chargé de recouvrer, il s'en trouve

une qui prouve que le créancier demandeur a reçu

un à-compte. Le procureur ne peut en ce cas être

désavoué pour avoir reconnu cet à compte de

bonne foi, quoique le débiteur n'en eût pas la

preuve;
car le procureur n'a fait alors que ce

qu'eût
dû faire son client, qui ne pouvait, sans

mauvaise foi, receler une pièce qui diminuait la

créance.

Mais dans aucun cas, le procureur désavoué ne

peut alléguer, pour sa défense que le fait par lui

reconnu sans pouvoir n'en est pas moins vrai, et

demander à le prouver; car,'alors, ce serait jouer,
le rôle de l'adversaire contre le client qu'il était

chargé de défendre.

sg5. Au reste, le Code exige que le désaveu soit

notifié, tant à l'avoué contre lequel il est dirigé,

qu'à tous les avoués de la cause, non seulement

afin d'empêcher toute collusion entre la partie désa-

vouante et le procureur désavoué, qui voudraient,

par un concert frauduleux, revenir contre un con-

sentement donné ou une déclaration faite au pré-

judice du désavouant, ou même contre un juge-
ment rendu sur le consentement ou aveu mais

encore afin d'avertir tous les intéressés de défen-

dre au désaveu qu'ils ont le plus grand intérêt de

faire échouer car, s'il est jugé valable, les
consé-
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quences que l'on pouvait tirer du fait avoué ou du

consentement donné sans pouvoir s'évanouissent,

et de plus, les jugemens, même en dernier res-

sort, fondés sur le fait avoué, ou les dispositions

de ces jugemens relatives aux chefs qui ont donné

lieu au désaveu sont déclarés annulés et comme

non avenus, en vertu de l'art. 36o du Code de pro.

cédure qui est de droit nouveau.

396. Autrefois, les juges qui déclaraient nulle la

procédure désavouée, ne pouvaient déclarer nul le

jugement intervenu sur cette procédure il fallait

le faire infirmer sur appel s'il y était sujet ou s'il

était "en dernier ressort, le faire rétracter par la

voie de la requête civile. L'art. 34 du tit. 55 de

l'ordonnance de 1667 mettait au nombre des ou-

vertures de
requête

civile le cas où l'on avait jugé

sur des offres ou consentemens, dont le désaveu

avait été jugé valable.

Maintenant, les juges qui déclarent nulle la

procédure désavouée sont autorisés à déclarer en

même tems nul le jugement qu'ils
ont rendu sur

cette procédure c'est pour cela que l'art. 480 du

Code de procédure ne met pas au nombre des

ouvertures de
requête civile le cas où l'on aurait

jugé sur procédures dont le désaveu aurait été dé-

claré valable.

297. Si le jugement déclaré nul a été suivi d'un

appel dont l'instance soit pendante, il faut revenir

devant la
Cour royale, et y conclure à ce que,

vu

la. nullité du jugement, il soit dit qu'il n'y a pas
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lieu à prononcer sur l'appel (i) qui en a été inter-

jeté.
Il n'entre point dans notre plan de tracer la

marche de la procédure en désaveu, ni de traiter

les différentes questions auxquelles ledésaveu peut

donner lieu. Passons aux aveux faits par les avo-

cats, sans pouvoir spécial de leurs cliens.

298. A la différence des avoués, les avocats ne

représentent point leurs cliens; ils ne sont point

leurs mandataires, mais leurs conseils et leurs pa-

trons. Hors du barreau, les fonctions de l'avocat

consistent à guider ses cliens dans leurs transac-

tions sociales, à les aider de ses lumières, etc.

Au barreau, à développer leurs moyens de dé-

fense, soit de vive voix, dans les plaidoiries, soit

par écrit, dans les écritures qu'il fait pour eux, et

qu'ils s'approprient, en les faisant signifier par leurs

avoués. Ce ne sont point là les fonctions d'un man-

dataire. Aussi, suivant une maxime très-ancienne

en France, les avocats (2) ne peuvent être désa-

voués. Les avocats ne sont point assujétis, comme

les avoués, à prendre des précautions contre le dé-

fi) Va], Pigeaiti, Procédure civile des tribunaux de France, 5." édi-

tion tom. I pag, 44l»

ta) Fpy* arrêt du Parlement de Bretagne, du ab mars 1765, rap-

porté dans le tom. V du Journal du Parlement de Bretague, pag. 644.

tôy. encore un arrêt rendu par le Parlement de Paris, le 14 février

'"Sg, rappotté dans le Képmoire de jurisprudence, t.1» Avocat, §8,
"•" a, pag. 464 de la 4.» édit. Enfin uoy. la Collection de jurispru~
rtence de MM» Camus et Bayard, t.» Avocat.
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saveu. Ils sont, de droit, présumés avoir
exposé

les faits suivant leurs connaissances et leurs lu,

mières. S'ils se trompent, le client a son avoué

pour redresser les erreurs qui leur sont
échappées.

Il suffit de les redresser verbalement ou par écrit

sans procédure en désaveu, mais aussi sans être

obligé deprouverque l'aveu indiscret faitpar l'avo.

cat a été le fruit d'une erreur; car, par cela même

quel'avocat n'est point le mandataire de son client,

et qu'il ne peut être désavoué, les inexactitudes

qui lui échappent dans l'exposé des faits n'ont ja-
mais été tirées à conséquence; elles ne peuvent

être considérées comme des aveux judiciaires ca-

pables de faire foi en justice, dans l'esprit du Code,

puisque l'art. i556 ne regarde comme tels que

ceux qui sont faits par la partie ou son fondé de

pouvoir spécial. Il suffit donc queles aveux de l'avo-

cat soient rétractés par la partie ou son avoué, pré-

sent à l'audience et, s'ils sont contenus dans un

écrit, qu'ils soient désavoués par un autre écrit

notifié à l'avoué de la partie adverse, en observant

de le faire notifier le plus tôt possible le retarde-

ment pourrait faire présumer que l'aveu a été fait

du consentement de la partie.

agg. Avant déterminer ce qui concerne les aveux

judiciaires remarquons ici qu'il ne faut pas pren-

dre pour un aveu l'omission de répondre, ou le si-

lence gardé par l'une des parties, sur un fait allé-

gué ou avancé par l'autre, soit à l'audience, soit

dans ses écritures, même avec interpellation d'y
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répondre
ou de le contester. On a des exemples de

jugcmens
motivés sur ce que tel fait a été avancé

par
une partie, et n'a pas été contesté par l'autre.

lia pareil
motif de décision ei t absolument con-

traire aux maximes du droit. C'est un principe gé-

néral qu'on n'est tenu de répondre qu'aux inter-

pellations
faites par la justice. Si l'une des parties

a intérêt que l'autre s'explique sur un fait, elle

peut
et doit provoquer l'interrogatoire sur faits et

articles; autrement, l'autre peut garderle silence

sur son interpellation, sans craindre qu'on en tire

une conséquence fondée contre elle. Son silence

ne peut, pas plus en bonne logique qu'en bonne

jurisprudence, être considéré comme un aveu que

comme un désaveu Qui tacel non utiquè fatetur;

vertun est tamen eum non negare. Loi \l±2, ffde re-

gulisj'uris. Le fait reste donc incertain. Si le juge
.croit nécessaire de l'approfondir, il peut ordonner

la comparution de la partie et l'interrogatoire d'of-

fice, sur le fait en question, comme il en a tou-

jours le droit mais il
manquerait à son devoir, si,

regardant comme prouvé le fait sur lequel l'une

des parties n'a pas répondu quoiqu'interpellée

par l'autre, mais non par la justice, il motivait un

jugement sur ce silence, qui ne peut être consi-

déré comme une
preuve. (1)

(i) Il est contre tout principe de regarder comme avoué hd fait qui
est avancé par une partie et sur lequel l'autre partie ne s'explique
pas. XàQsilence d'une partie sur un fait avancé ]>a£l'autre, ne peut



Ckap.ri. SectilK

joo. Passons maintenant à l'aveu
extrajudiciaire,

qui est de deux sortes écrit ou verbal»

Le Code ne s'est point occupé, dans la présente

section de l'aveu f jttrajudîciairé écrit, parce qu'j|

rentre dans la classe des preuves littérales» qui sont

l'objet
des sect. 1 et fl.

301. Le Code ne contient qu'une seule
disposi-

tion sur l'aveu extrajudiciaire verbal. 'L'art. i555

porte
« L'allégation d'un aveu extrajudiciâire pu.

» rement verbal est inutile. toutes les fois qu'il s'a-

»
git d'une demande dont la preuve testimoniale

» ne serait pas admissible. »

Disposition qui parait, on ne peut le dissimula,

inutile et oiseuse; après les dispositions des arti-

cles i3/| a et suît. sur la preuve testimoniale. On

peut dire cependant que le but de l'art. i555 a pu

être de rejeter l'opinion de quelques anciens au-

teurs, qui pensaient que l'aveu extrajudiciaire né

pouvait être prouvé par témoins; car, malgré la

rédaction assez insignifiante de l'art. i555, ilié-

» être considéré ni comme aveu, ni comme désaveu de ce fait Qui
» tetcei non utiquè fatetttr vertttti est tamen eum non negare. Loi ï/fiiH/(

»dcR:J

» 11en est autrement, sans doute, lor.=i[n'ils'agit d'un fait avanôt

» par forme d'interpellation ïmlieiairej. Les lois romaines et l'or'

donnance de 1667 veulent ï[u'eh ce cas le refus ou le défaut de n>

» pondre tienne lieu d'aveu formel.

» Mais, hors ce cas, la règle de droit que nous venons de citer con-

n serve tont son empire et l'on sent que rien n'est plug'rai'sorinable11'
1),

Merlin Questions de droit, t.° MonnaiedUîmafe, pag. 4o5 lom. !*•

3;c ciliit
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Tom. X. 28

suite incontestablement de sa disposition que l'a-

veu extrajudiciaire verbal peut être prouvé par té-

ffiUjas, dans tous les cas où la preuve testimoniale

est admise.

Telle est aussi la doctrine de Pûthier, qui dit,

n'. 8o3, que la confession extrajudiciaire peut se

justifier par quelque écrit, et par des témoins.

Si l'aveu extrajudiciaire peut être prouvé par té-

moins, il s'ensuit qu'il peut former une preuve

contre celui qui l'a fait; car il serait absurde dé

penser que le Code permit de prouver par témoins

un aveu qui ne saurait, en aucun cas, faire foi en

justice.

302. Il est vrai qu'en suivant toujours la marche

de Pothier le Code énonce positivement que l'a-

uu judiciaire fait pleine foi contre celui qui l'a fait,

et qu'il n'applique point ce principe à l'aveu extra-

judiciaire.
Mais gardons-nous d'en conclure, à contrario,

que l'aveu extrajudiciaire ne peut faire une preuve

complète gardons-nous encore de cet argument

tiivial, qui dicit de uno negat de altero. Ces faux

raisonnemens, qui n'ont jamais rien de concluant

par eux-mêmes, doivent être bannis de l'école et

du barreau, si l'on veut rendre à la jurisprudence
toute sa pureté, et en faire, à l'exemple des juris-
consultes romains, une science raisonnable.

La timide réserve des rédacteurs du Code nous

annonce seulement que, forcés de travailler avec

Uop de rapidité, ils n'ont pas eu le tems d'appro-
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fondir cette doctrine, pour en poser les
principe,

fondamentaux avec les exceptions, et qu'ils ont

prudemment abandonné ce soin aux jurisconsultes
et aux magistrats.

Essayons de remplir notre tâche.

Qu'importe que le Code n'ait pas expressément

énoncé, comme à l'égard de l'aveu judiciaire, fe

principe que l'aveu extrajudiciaire fait pleine foi

contre celui qui l'a fait
K'avons-nous pas la raison

et les jurisconsultes romains, qui en ont dicté les

oracles? Nous l'avons déjà dit, l'aveu est un acte

de la volonté de celui qui reconnaît la -vérité d'un

fait. Il est donc évidemment conforme à la raison

que l'on puisse opposer cette reconnaissance à ce-

lui qui l'a faite librement et en connaissance de

cause car, comment pourrait-il récuser son pro-

pre témoignage? Stare oportet suce confessioni.

nimis enitn indignutn esse judiûmnus quod sud quis-

que voce dilucidè prolestatus est, id ineumdemcamn

infirmare, testimonioqueproprioresistere. (1)

Tel est le premier principe général etfondamen-

tal en matière d'aveux. Il est fondé sur la raison:

Fiées enim contra se cuique habetur. Loi l §§ l et 5,

ff 'de interroguùtmibus injure faciendis, il. i.

Ce principe n'est pas moins applicable aux aveus

extrajudiciaires, écrits ou non écrits, qu'aux aveus

judiciaires; car ce n'est pas le lieu où il est fait;

–

(i) Loi 25, § ulLi ff deprotoi, aa. 5. Loi i5 Cod.de non aawfl^

pecunià~ 5o.
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,est la nature de l'aveu qui fait toute sa force

c'est parce qu'il est fait avec réflexion et en con-

vaissance
de cause qu'il forme une preuve contré

celui qui l'a
fait. Les aveux judiciaires proprement

dits sont toujours faits avec réflexion quoiqu'ils

puissent
être la suited'une erreur. Quant aux aveux

extrajudiciaires, sur-tout ceux qui ne sont faits que

verbalement, ils peuvént être faits par légèreté et

sans réflexion en un mot, sans cette maturité qui

peut
seule leur donner du poids; C'est en cela que

consiste la difficulté. On n'en peut juger que par

les circonstances par le caractère connu de celui

qui
a fait l'aveu et autres considérations que la loi

ne peut prévoir:

503. Cependant, il y a une distinction impor-

tante qu'ont faite les docteurs, et notamment Du-

moulin (i) entre ceux qui sont faits en présence

de la personne, ou à la personne même qui peut

en tirer avantage, et ceux qui sont faits à des tiers

hors de sa présence. Si, par exemple, un débitéur,

en présence de témoins dignes de foi, fait à son

créancier l'aveu qu'il lui doit une somme de i5o%

en ajoutant qu'il le prie de lui accorder un délai

qui peut douter qu'un pareil aveu ne fasse une

preuve complète contre celui qui l'a fait?

304. Les docteurs pensaient même qu'en ce cas

Mn'était pas nécessaire que l'aveu fût accepté par

(tj Sur la loi 3 Cod. de rebus ered. etjurgur.
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\$ créancier d'une manière expresse, et que sa pré.

sence seule faisait présumer l'acceptation, comme

dans un acte écrit, ce qui ne parait pas douteux;

mais ils exigeaient que l'aveu verbal énonçât foi'.

mellemeut la cause de la dette par exemple, gj

elle provenait
d'un prêt, d'un dépôt, d'une

vente,

etc. sans quoi l'aveu.fait à la personne, ou en la

présence
du créancier, ne formait pas une preuve

complète mais une simple présomption, laquelle

cependant pouvait être corroborée- par le serment

supplétoire, selon Dumoulin (1).

L'opinion des docteurs, en ce point, était fon.

dée sur ce qu'en droit romain le billet même écrit

par lequel le débiteur reconnaissait la dette, ne

formait point une preuve suffisante si la cause n'y

«tait énoncée. Loi a5 § ult., ffde probat., a5. 5.

Mais cette loi étant abrogée parl'art. i iSa du Code,

qui porte que la convention n'en est pas moins va-

lable, quoique la cause n'en soit pas exprimée, il

faut dire, par identité de raison que la reconnais-

sance verbale, faite en présence du créancier, n'ca

forme pas moins une preuve complète contre celui

qui l'a faite, à moins qu'il ne puisse prouver que

l'aveu est la suite d'une erreur de fait. Il ne pour-

rait révoquer son aveu sans preuve.

3o5. Quant à l'aveu extrajudiciaire purement

verbal, fait à des tiers en l'absence de la personne

(i) f'oy. son Commentaire sur la loi 3 Cad. de rebus crédit. etj">t~

jur., tom. M de ses Œuvres, pag. 633-634.
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qui pouvait
en tirer avantage, il n'a point le même

poïds la
même autorité que l'aveu fait en sa pré-

sence. Son absence fait assez naturellement présu-

mer que l'avouant n'a point. voulu lui eoaférer un

titre ou une preuve de créance. Il peut être le fruit

(lel'inconsidération de la légèreté; un mensonge

controuvé pour avoir un prétexte dé refuser ou

d'écarter des emprunteurs. On h'a donc jamais

donné à de pareils aveux la force d'une preuve com-

plète mais joints à des commencemens dte preuve

.déjà acquis, et à d'autres présomptions, ils peu*-

vent suffire pour déterminer une condamnation (r)

dans les cas où la preuve testimoniale est rectevàs-

>ble, ou pour déférer; suivant les circonstances le

serment supplétif au défendeur, en supposaht'tou-

jours l'aveu bien constaté. r,~

3o6. Nous avons déjà dit que le Code ne s'est

point dans la présente section oecupé des aveux

consignés dans un écrit quelconque, parce. qu'ils

rentrent dans la classe des preuves, littérales^ qui

sont l'objet des sect. et a.. !: i <

En effet, si l'on ne trouve pas, dans.cesseetiansr

de
disposition particulière qui énonce formelle-

ment le principe fondamental que l'aveu faitiavec

réflexion et en connaissance dé cause, foijme côri

tic celui qui l'a fait, une preuve compîèfo/Zrf^s

contra se cuique kabetar^ oe principe résulté claire-

'ri J

b)r<iy. Voèt.ltT. ii, Ut. i,n.»S.
l <
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ment de la disposition des art. i3ao et i3aa, qu;

portent que l'acte, soit authentique, soit
sousseing

privé
fait foi entre lesparties, même de ce

qni n'y

cat exprimé qu'en termes énonciatifs.

Ainsi, tout acte qui contieut un aveu quelcon.

que, fait foi contre celui qui l'asouscrit librement.

307. Il n'est pas nécessaire de répéterici, ce que

nous avons dit 'ailleurs plusieurs fois, que l'acte est

l'écrit qui contient une convention ou un fait, M

quod- actuln est. Ainsi donc, suii ant le Code, tout

écrit qui, contient l'avçu d'un fait ou d'une dette

fait foi contre celui qui l'a souscrit, même quoique

l'acte n'ait pas été passé exprès pour former une

preuve du fait avoue. Ainsi, par exemple une let-

tre missive, adressée au créancier, et par laquelle

le débiteur lui demande un délai pour payer là

somme de 3oa( qu'il lui doit, fait une preuve com-

plète contre le débiteur qui l'a souscrite, parce

qu'elle contient l'aveu de la dette. Il en serait de

mëmesi la lettre était écrite» un tiers, avec charge

ou permission de la communiquer au créancier.

« Si' la lettre qui contient l'aveu était adressée à

-un tiers, non chargé de la communiquer, il eut

.évident qu'elle aurait moins de force, et que
le dé-

biteur pourrait rétracter ou révoquer l'aveu qu'il

y aurait ftit, sans être tenu de prouver que
cet

s. veu était la suite d'une erreur; mais si le tiers qui

avait reçu la lettre l'avait remise au créancier, et

que celui-ci eut déclaré l'accepter et vouloir pro-

fiter de l'aveu, il nous parait, par argument
de
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l'art. 1 1 2 1que le souscripteur de la lettre ne pour-

rait plus révoquer son aveu qu'en prouvant qu'il à

été la suite d'une erreur.

5o8- Car, en matière d'aveu, c'est un second

principe
dicté par la raison, que si celui qui a fait

l'ateu découvre qu'il s'est trompé, il doit être ad-

mis à faire la preuve de son erreur, et que s'il y

parvient
sa reconnaissance s'évanouit et perd

toute sa force. Il en est de l'aveu comme du co n-

sentement s'il est fondé sur l'erreur, ce n'est point

un consentement, ce n'est point un aveu Non

eidenlur qui errant catisentire. Loi n6, ffde R. J.

Non fatelur qui errat. Loi z, ff de confessis, 2.

5og. Mais c'est à celui qui a fait l'aveu de prou-

ver son erreur; et ses preuves doivent être claires,

évidentes Evidentissimis probationibus, per aperta

rerum argumentai car, dans le doute, l'erreur pré-

judicie à celui qui l'a commise In dubio, noceï er-

ror erranti.

Les lois exigent même que les preuves en soient

écrites (i si l'aveu a été consigné par écrit.

(i) Voici le texte de la loi i5 Cad, de non mimer, pecun., 4* 3°:

Gcneratiter stuicimtts*; ut si quid scriptis cautum fuerit, proquibus–

CMK~ ~~CMntMt M: a~CMt/eMte MM~ti ~CCH~CH~&MSj Mm~MC caMMtcunquè pçcuniU tm antceedente eausâ descendeniibus eamque causant*

specialiler promissor edùcerU, non-jàm et Ucentia sit, causa; probatio-

ncm stipulatorem txigcm ciim sais confessimibut acquiescete iltbeat t

nlsl certè ipse à contrario per ttperlissima rerum argumenta scriptis tn-

ierla, religUmem judicis posait instruere, quod in nlium. tjuetntjiiatn mo-

ffam, et non inenm quem cttuiio exlûbcl nogolium subsccutum sit. ffimix-

titmindignumessejudicomtis, quodsttàqaisqueveee, dilucidè proies-*
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rr. ~e<. z~.

3t o~ Il faut encore
remarquer que la loi

€x!"j;

que l'aveu soit la suite d'une erreur de fait, et non

pas
d'une erreur de droit. La

preuve
de

Ferrer

de fait est toujours admissible mais l'allégation

d'une erreur de droit, pour détruire la fcrce d'un

arve~, n'est qu'un prétexte
aux

yeux
de la loi,

L'aveu ne peut donc r~~Mc sous ~r~~c d'une

erreur de ~rct~ dit l'art. ï356 du Code, conforme

en ce
point

à la loi a, ~ë c~M/M. Après avoir

établi
que

celui
qui sje trompe

n'avoue
pas, K<??t/~

tetur.qui errat, cette loi
ajoute Nisi jus t~Ho.

C'est
ici une exception au principe que l'errem'

<!le droit ani~e le conseptement aussi bien
que

fHtM <a f~m~oM M~MW ~n/?rm<ï~~ fe~tMCNto~~e /)fa/TM )<

tere.

Voici l'espace de cette loi suivant la g!ôse i

Je ïeconnMS ou ~aT<me vous devoir 3,000 fr., que mon père vous a

Mgttcs par son testament. C'est un acte reeognieif. Voas demandez

cette somme en vertu de ma MconBaissance. Ptus-je exiger la ~ret'Te

que mûn père vous réeUement légué cette somme et vous demander

la représentation du testament?

Non i cesecaittme ï~Miignitéde rêveur contre l'aveu libre et vnba

taïreqoe~ai fait, et ~e itM~élevor contre mon propre temotgnagc.n
Il

fa~t ttosc que ie pJac, à moins que tt! ne puisse pronver par ec"t

qu'itest JaH~qoe mon père vous autcgné cette somme; paTexetnptc,

ep prod[Msar)t son testament ) par ï~n~ il ne Tous a rien tég~e,
ou ne

'Fo~SaJegaé~ue~~tjoofr., ou bien en représentant an second testa-

ment qui r~vcq~e le premier. Alors, il sera prouvé que t&on aMa

était la s~nte d~uBe e<reï*T tte fait.

~py~ encore !a loi a5, M~.j j~'t~~roSot.~ ~a. 3.

Sture aportet ariu eonfiasioret.: a'crà mideatissémia psn6ntionibuaia
111

MJ'~<f~ ~M~M m~tt~ere ~MH'a<M <~ j sese tta'c ~Kff&tt~ ~ram~~MC-
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j'erreur
de fait. Nous avons donné la raison de

cette exception, tom. VI, n°. 74 c'est qu'il n'y a

que
l'erreur, sur le motif déterminant, qui annule

le consentement, et qui! est impossible de prou-

rer que
l'erreur de droit a été le motif déterminant

de l'aveu.

Un aveu peut avoir eu pour objet un fait ou une

dette, dont la preuve n'existait pas ou était dou-

teuse. Or, il est évident que l'aveu d'un fait ne

peut
être rétracté qu'en prouvant qu'il est faux, et

par conséquent que l'aveu est fondé sur une er-

reur de fait; car l'erreur de droit ne peut avoir

d'influence sur la réalité d'un fait.

Il en est autrement de l'aveu d'une dette fait

par le débiteur.

Cet aveu peut avoir pour motif une erreur de fait

ou une erreur de droit.

Vous me demandez une somme de i,2oo' que

Tous prétendez due parla succession démon père,

et vous produisez en preuve.la lettre par laquelle

il priait le vôtre de lui prêter cette somme. Je re-

connais l'écriture et j'avoue la dette. Mon aveu im-

prudent fait contre moi une preuve complète, qui

n'existait pas auparavant. Je trouve la réponse de'

ïotrepcre, contenant qu'il nepeut prêter la somme

demandée. Cette réponse anéantit mon aveu, en

prouvant qu'il n'a eu pour cause qu'une erreur de

fait Non fatetur qui errat.

Voici une espèce qui nous donne l'exemple d'une

erreur de fait et d'une erreur de droit
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Je suis héritier de Caïus, et vous réclame: une

somme qu'il vous a léguée par son testament. Je

reconnais vous devoir cette somme; mais, depun

ma reconnaissance, je découvre un second testa-

ment portant révocation du premier. Je puis révo.

quer ma reconnaissance ou mon aveu, qui n'était

fondé que sur l'ignorance d'un fait.

Si, au lieu d'une révocation qui m'était incon.

nue, je prétends
rétracter mon aveu, en alléguant

que j'ignorais que le testament était nul, soit par

l'incapacité du testateur'ou du légataire, soit par

vice de forme, je ne dois pas être écouté; car il est

possible que ma reconnaissance ou mon aveu ait

eu pour causel'intemion d'honorer la mémoire de

mon père ( t) en exécutant ses dernières volontés,

qui me sont bien connues, quoique consignées en

un acte nul. C'est une action ordinairement loua-

ble, souvent prescrite par la délicatesse. Il n'est

donc pas prouvé que mon aveu soit le fruit d'une

erreur de droit, et, dans le doute, l'erreur nuit i

celui'qui s'est trompé fK <~MM<?j error nocec er-

MMtt.

Dans ces cas et autres semblables, il est impos-

i J,

(t) Lo!90,§t,jy~~0!taf~ ~St~o dtt~NftpotMf~ ~ntj ~MC~

/it~Ktfn ref/nEre poterat, ~o/Mn~~cm <~a<of~ sec~~s spapandit

turam ad magls eat, ut non poaslt sa~e eanfbssionib6viare. Qacmad·
tJKM~menim, ~<M~MMf, ~6tM ~~C~~ Mt C~mp~~BH~C&H~ <

nalfa ci rapetitio eoxcasaa faerat, üd et atipalationa prteeedenia aanl!9

~?<~mtestataris ytfaw ~KCMf rcnMntt e' mer~d occffrr~Mr.

~i)y. ByBkenhoA, Ob. th~ oba. ty.
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sible de prouver que mon aveu n'était fondé que

sur une erreur de droit, et, par conséquent, il ne

peut
être révoqué. C'est sur l'impossibilité de faire

cette preuve, qu'est fondée la maxime que l'aveu

ne peut
être révoqué, comme le dit énergiquement

l'art. 356. sous prétexte d'une erreur de droit.

3n. Cependant si l'on pouvait prouver que l'er-

reur de droit a été causée parle dol de l'adversaire,

si <<a/Mdederit causam confessioni, nul doute que

la preuve d'un pareil dol ne fût admise, même par

témoins.

5) a. Puisque c'est à celui qui s'est trompé de

prouver
son erreur, le créancier qui a en sa faveur

un aveu écrit ou une reconnaissance du débiteur,

est dispensé de toute autre preuve. C'est un prin-

cipe très-anciennement observé dans notre juris-

prudence française, et Guipape, eMcts. 2~3, atteste

l'avoir vu plus de cent fois suivi par les tribunaux.

H est professé par Dumoulin, qui l'appuie sur les

lois romaines ci-dessus citées (t).

Duparc-PouHaIn l'un des derniers auteurs qui

aient écrit avant la révolution, atteste aussi dans

ses Principes, tom. IX, pag. ~a~, que la confes-

sion extrajudiciaire fait une preuve entière, tandis

que /<?partie ne prouve pas la surprise ou l'erreur,

comme dans les contrats.

(t) Junge Rav!ot et les aMtcurs cites dans les Questions de droit de

'M.Mcr[m,5.*ëdit.,toat.VI,p!)g.~5t..
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Enfin, le Code civil a suivi cette maxime de rai.

son, dans l'art. 6g5, qui porte Le titre consti-

tutif de la servitude, à l'égard de celles
qui ne

peuvent s'acquérir par la prescription, ne peut

» être t'etttp/ace que par un titre Meo~ttt/'de la serti.

» tude, émané du propriétaire du fonds asservi.,

Si le titre recognitif remplace le titre
constitutif,

il fait pleine foi en faveur de celui qui l'a reçu. J)

n'est donc plus obligé de représenter le titre cons.

titutif. C'est une conséquence
du principe gênent

étabR dans l'art. t Sao, « L'acte, soit authentique,

soit sous seing privé, fait foi entre les parties,

j) même de ce qui n'y est exprimé qu'en termes

x énoneiatifs.

La relation, même par simple énoùciation, da

titre constitutif, dans l'acte recognitif. fait foi en.

tre les parties, non seulement que Je titre refern

existe ou a existé, mais encore qu'il contient la

.constitution d'une servitude depassogesurle fonds

cornelien, puisque ce titre est référé, comme la

cause ou le motif de la reconnaissance de cette

servitudet

Je reconnais qu'il vous est du une servitude de

t passage à toute occurrence surlefonds cornélien,

» suivant l'acte constitutif consenti par mon peie,

» sous seingprivé, le 1°. janvier t~So.
c

Cet acte contient clairement la preuve de trois

choses

t Qu'il a existé ou qu'il existe un titre eonseot'

par mon père, le i janvier 780
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s'. Que ce titre contientla constitution d'une

~itude
sur le fonds cornélien

5°. Que, par ce motif, j'ai consenti à vous la

laisser exercer à l'avenir comme par le passé.

Il est clair qu'on ne peut rien exiger de plus du

créancier de la servitude, que la preuve de ces trois

points.
11 n'est plus obligé de représenter le titre

canetitutif ou primordial, qui est ~!ttp&«;e par l'acte

recognitif.

Le débitent prétendrait-il qu'il s'est trompé ou

qu'il
a été trompé? que l'acteprimordial du t". jan-

vier 1780 n'a jamais existé, ou qu'il ne contient

point
la constitution d'une servitude à toute oc-

currence, mais seulement à pied? en un mot, que

l'acte recognitif a été donnéparerreur, surpris par

dol, ou extorqué par violence? (nop). Cela n'estpas

impossible mais c'est à lui de le prouver, comme

ài'egard de tous les autres contrats, cMt~tftMMtMs

~M~oKt&M j disent les lois romaines; et tandis

qa'il ne fera point cette preuve, sa reconnaissance

fera pleine foi contre lui, même de ce qui n'y est

contenu qu'en termes énonciatifs (i5ao).

3)5. C'est donc avec surprise qu'on lit dans l'ar-

<idc i55~ que les actes
recognitifs

ne dispensent

point de la représentation du titre primordial, à

moins que sa teneur n'y soit spécialement rela-

tëe. !)

La
surprise redouble, quand on vient à rëûéchir

que cet article, si évidemment inconciliable avec

les
principes de sagesse établis pour la garantie des
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transactions sociales j si formellement en contre

diction avec les art. 695 et i32o, est absolument

de droit nouveau, ainsi que le reconnaît formelle.

ment la Cour de cassation, dans un arrêt
du a~

vendémiaire an XIII (t), dont l'un des considé.

rans porte
« Attendu que les mêmes juges n'ont

ïiolé aucune loi. en décidant qu'une seule recon-

x naissance suffisait pour établir une rente, puis.

» qu'avant le Code CM:~ auquel le jugement atta-

< que est antérieur, <t."M!(s<<{tt~Mtt( de loi qui eût

décidé le ccK!r<:tfc_, etc. a

51 Comment donc une innovation si contraire

aux ymis principes
et aux art. 695 et t5ao, qui

les ont consacrés, une innovation, enfin, contre

laquelle se sont prononcés, sans exception, tous

les jurisconsultes qui ont écrit sur le Code, même

M. MaUeviUe, l'un des commissaires-rédacteuMj

a-t-elle pu s'introduire dans l'art. [33~?

Comnoent? Par une erreur manifeste dans la-

quelle est tombé ie célèbre Pothier, qui a, dans

ce point, égare les rédacteurs du Code.

Quand on a le courage d'annoncer qu'un juris-
consulte aussi supérieur que Pothier a commis une

erreur grave, on n'a pas ]e droit d'être cru sur pa-

role il faut le démontrer. Nous allons tâcher dele

faire, en demandant pardon à nos lecteurs des dé-

(t) Repport~ dant les QttestioM de drt)!t M. MfrMf), S.* édit.,

tom. V~, pag.



~)f l'Aveu de la Partie.

~iJsoù nous sommes forcé d'entrer, pour remon-

ter à l'origine de l'erreur que nous combattons.

3t5. Pour avancer plus rapidement dans l'ou-

trage immense qui a immortalisé leurs noms, les

commissaires s'en partagèrent la rédaction. Ce ne

fut point
le même homme qui rédigea le titre des

servitudes et celui des obligations conventionnelles.

Nous devons certainement une éternelle recon-

naissance au savant rédacteur de ce dernier titre

mais n'ayant pas le tems d'approfondir toutes les

doctrines sur cette matière si belle et si étendue,

il choisit pour guide l'excellent Traité des obliga-

tions de Pothier, devenu classique depuis long-

tems. II était dHEei!e de prendre un meilleur guide.

Cependant, malgré ses profondes connaissances,

il est échappé à cet illustre auteur quelques erreurs,

~!Ms/MfnM)M parùm cst)t'~ N<tfKr< L'une de ces er-

reurs est d'avoir appliqué aux actes recognitifs, en

général et sans distinction, les faux principes des

canonistes sur les actes de confirmation donnés

par les papes, les souverains, les princes, barons

et autres grands seigneurs, quoique la nature de

ces actes de confirmation diffère totalement de

celle des actes recognitifs. En faisant cette applica-

tion, Pothier croyait suivre l'autorité deDumoulin,

le prince de nos jurisconsultes français, et c'est en

cela qu'il s'est trompé.

316. H est bien vrai qu'entraîné par son siècle, s

Dumoulin, dans son Commentaire sur le § 5, au-

jourd'hui l'art. 8 de la Coutumede Paris, suivit;
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sans examen, la doctrine des canonistes sur !a con.

firmation mais il n'en fitl'application qu'aux actes

de renovation des investitures données parles sei-

gneurs, c'est-à-dire aux renovations des conces-

sions de ~ef, inféodations ou féages concédés par

les seigneurs; renovations qui étaient en effet des

confirmations, dans le sens des canonistes.

3 Quant aux actes recognitifs, dont la nature

est toute différente, Dumoulin enseigna constam-

ment, dans plusieurs endroits de ses ouvrages,

qu'ils font une preuve complète contre ceux qui

les ont donnés, sauf à eux de prouver les erreurs

qui pouvaient s'y être glissées.

Mais après avoir établi ce principe, cité Guipape

et autres auteurs à l'appui de cette doctrine, il

ajoute, immédiatement après, qu'il en est autre-

ment des confirmations ~ect'M de eoM/trmatMHt&M.

3t8. Tâchons donc d'expliquer la nature des

actes de confirmation, et nous verrons combien

leur nature diffère de celle des actes recognitifs.

La confirmation, suivant les canonistes est

l'acte par lequel un supérieur légitime corrobore un

droit préeedeaunent concédé par lui ou par ses

prédécesseura~ à un inférieur.

L'approbation ou la renovation d'un acte préee'

dent, faite par un inférieur ou par un égal, en fa-

veur du créancier d'un droit quelconque, n'est pas

une confirmation (t) dans le sens des eanonistes;

Cr) Tous les canonistes sont d'accord sur et point. Ccn~rmNtm /?'
s
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y~t. 29

une reconnaissance. H y a donc une grande

différence
entre un acte de conûrmation et un acte

dereconnaissance, ou titre recognitif. L'un est la

~novation de la concession c'est le donateur, le

~cédant, ou ses successeurs, qui confirment la

(joiMtion ou la concession. L'autre est la renova-

tion que donne le concessionnaire de l'acte pri-

mitif, par lequel il s'est soumis à tel droit envers le

(.oucedant.

5i p. Mais si la concession primitive est faite par

un supérieur légitime, < /M~Mt~ p~~s~t~m~ a-t-

elle doue besoin d'être confirmée par lui ou par ses

successeurs? Non certes, si l'on n'écoute que la

niaon mais le pouvoir absolu la cousulte-t-il? Ce

tyran d'exécrable mémoire, Tibère, prétendit et

décida qu'en montant sur le trône, les césars n'é-

tjient point obligés de maintenir les priviléges ac-

cordés par leurs prédécesseurs, à moins qu'ils ne

fmsent connt'més par les successeurs de ceux qui

les avaient accordés; confirmation qui, sans doute,

ne se donnait point gratuitement.

Le bon empereur Titus, l'amour et les délices

du genre humain, proscrivit cette odieuse et in-

juste institution. Il confirma, par un édit général,

toutes les concessions qu'avaient faites les empe-

reurs qui l'avaient précédé, et ne permit pas qu'on

lui en demandât la confirmation (t).

~tf ~j ~t~'m~tK ~f~er~eMt dit Pirrhiag, t'H ~P cOK/trmatt'OMe

°'pr
~.l iuutitd, fiL. a, tit. 30. Cionzalex, irs cap. 2, X ibid., n 4.

ff/ttL~ ce que nous < So.Gonzatez, dans la vie de Titus Vespa-~) C'est ce qae nous apprend Soetûne, dans ta vte de TItns Vesp&-
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5ao. La cour de Rome préféra les principes de

Tibère. Les papes se regardèrent comme des suc.

cesseurs à titre singulier, qui n'étaient point liés

par les concessions de leurs prédécesseurs. ]\on

seulement ils exigèrent qu'on leur en demandât la

eonni'tuation < mais, ce que n'avaient pensé ni

Tibère, ni les tyrans qui le suivirent, ils ne se Mu-

rent pas liés paf.teur propre conurmation, à moins

qu'elle n'eut été donnée en pleine connaissance de

cause.

Sa Les canonistes imaginèrent donc deux es-

pèces de confirmations

La confirmation sitaple. -appelée par les cano-

nistes tn ~rma coMtnH!?t j t'f/ o;<H~:?'f<i j'

La confirmation appefée en forme spéciale, ou

en connaissance de cause zn/Nfma s~eM/~ ~u

eiBcerMseMKtM.

La premiéfe n'ajoutait risi à la force ni à l'e~-

eaehé de la concession confirmée, et ne dispensait

peint J'impétrant nj ses successeurs d'en prouvet

la validité, ni, par conséquent, de représenter le

titre primitif.

La seconde étant faite en connaissance de cause

par celui qui avait le pouvoir, non seulement de

sianns ATigustuSl,cap. S Natarnaatem benevalcntisain~us,elim emhe.t-

iLtutaTiberüonnaes doblne Cmsaras, benefcia à saperiatib~s cnnecs·d

p?'tnc'6Mj o/f'~ ''t~K HtMt ~~t'rt'Ttf~ ~MMm ~M~ai, n~eM t~f~s-

~M.M!n~~r/nuM ~rteff;r~a omH!'aj~o coK/ïrtnHt'f't<~f~c, KM M yc~

paMf~ est.
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eon~rmer la concession, mais encore de la faire i

si elle n'avait pas été précédemment faite, était ir-

réfragable et dispensait par conséquent, de re-

présenter
le titre primordial ou primitif de la con-

cession conûrmée. Il suffisait de produire le titre

de confirmation en bonne forme.

522. Mais quand la confirmation était-elle t!t

~'))tA
cfMtMtmm ?

Quand l'était-elle in /ûfH!<! ~e«~ scK ex Mrf~

MtfOtM ??

l.es plus habiles canonistes cités par Suare~)

dMS son Traité de legibus (t), reconnaissaient et

posaient en principe que le mot confirmer, pris

dans son sens propre et naturel, signifie corrobo-

tcr ce qui n'était pas valide, cM!/&'HMM ~Mt~Mt~

oj/tt'ntttm crat j et qu'ainsi, lorsque le prince dit

simplement je confirme, son intention est que la

confirmation soit parfaite;, f~n~tM~per/ec~coM~t'-

MM~jindépendamnjent des nullités qui pouvaient

exister dans la concession primitive, et qu'nno

(i) jt.t'< 8, cap. t8j K." 3. Voici comme il s'cxptique Quidam pn-

trtnt necessarivm asse ut in fnrrnû cou~irnruiFartis addutur verGum aliqu~

gundrcl.uelnr d<rri c4n~rrnatiortenr eurunr 9rtre gesta sent, at si dicat

~cnh'/c~, coM//rmo ~t't:7~t'M~N ~rfHt< factum est, ~ro~f M< M~M~

de.: »unr si aGevluté d sine arlditocalrfü·maf, ccnselur Irerfc·ctc ton~n-

'fart.

~[ttt'oa~K~/tfj~ quia ~tïM~ï n&~o~M<c ccK~rttM, ~h-

~Ctf<;ï');tt~ EMi/~M~ ~MMf'yHM~tN~DM~nO'a~j et <~ ~SCO~mtOi~

t·rrLcLit v»rnin ga<e pvles! huGerv in fbrntu speriuli. Iirgô, rrt sit in farrad

~fn~/ ~j'c~~c~M iJt-r~t Mt~r~MH~

"iJt-6a£ul' et quusi Ip.~

AU:.ctU¡;proprretacs ucrGienu~rnrrmdi,
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telle conûrmation ayant tout ce
que peut ~ojj

une con&rmation in formâ s~Ct<!<t'~ elle est irréft}.

gable d'où il résulte que, pour être censée faite

t~ /onK~ communi, il faut que l'acte de confirma,

tion contienne quelque addition qui restreigne et

adoucisse la force et la propriété du mot confir.

mer Oportet et per aliquam «~t'~fOMM
yMh'MM.

tur, et quasi leniatur proprietas verbi <'M!/M'nMM<

3s5. Mais les lettres deconfirmation conteDaient

toujours la clause, comme l'ont fait mes préde-

cesseurs Prout, sieut A pr<Bcfe<!M.wt't~Ms ttMtrts p~.

vidè factant est, it& et nos coM/trm~mHS.

3a4. C'est au moyen de l'interprétation de ces

clauses, que les canonistcs éludèrent la conse.

quence qui résulte du sens propre et naturel de ce

mot, MK/me?'. Ils prétendirent que l'addition de

cette clause sicut, prout faetuna est à prtetlecessori-

cette clause, pouvait restreindre ou modifier le sens<'tM K~tfM,, pouvait restreindre ou modi&er le sem

du mot confirmer, parce que ces propositions

prout M'eHt., e<c.pouvaieut être mises MM~tboM-

liter, pour employer ici leurs expressions, ou MM-

saliter; c'est-à-dire qu'elles peuvent être mises

pour former une condition de la conËrmatIon on

pour indiquer seulement la cause ou le motif. Je

confirme si mes prédécesseurs ont concédé; je

confirme parce que mes prédécesseurs ont con-

cédé ce qui est trcs-dm'érent car, si la connnna-

tion est conditionnelle, c'est à l'impétrant de proa-

ver l'existence de la condition en produisant
Ic~

lettres primitives de
concession en bonne forme;
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ce qu'il
n'est point obligé de faire, si la confirma-

tion faite par celui qui avait le pouvoir de concé-

der, ab habente potestatem, estfaite sans condition,

et si la clause, prout ~tCMtA~CMs~t&HSj n'est

jnise que pour exprimer la cause ou le motif de la

confirmation.

Il est vrai que si une clause est équivoque, elle

doit être entendue dans le sens le plus favorable à

l'impétrant, selon la grande règle d'interprétation

suivie en cette matière, tant en droit romain qu'en

droit canonique, ~ene~ctMM tm~ratorts~ ~KO~ s

f<MM!a ejus <Mt<M<g~K<t~~fO/!cMettM!'j ~«AMt plenis-

H'me interpretari debemus. Loi 5 j /~t<c co~st. princi-

pH!)t~ t. /!)..

525. Les canonistes écartèrent cette règle rai-

sonnable d'interprétation, par la maxime que per-

sonne n'est présumé donner. Ils en conclurent que

celui qui confirme n'est pas censé avoir t'intention

de donner ou de faire une concession gui coM/tt'-

mat HtAt< dat; et par une conséquence ultérieure,

que toute confirmation est censée faite in /o?'M~

communi (1); c'est-à-dire conditionnellement, sans

(i) Il est <~nrieN!: ~e voir par qnds sophismes les csmmistes fon-

tia'eat. ce principe! La confirmation, dttPirrhing, suppose l'exis-

tmce de la chose confirmée, puisqu'elle en est un accident, et qa'Mtt

Doa Être ne peut avoir ni acctûteNS, ni qualités. U ~y a donc point de

confirmation sans sujet subsistant par soi-même, ~(Hc subjecto per sa

M~Mt~te.

Suarez avait dit avant lui quela confirmation suppose rexisteace de

'Mte conErme car ce qui n'est rien ne peut être confirmé; <7«Nt
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connaissance de cause, si l'on n'y trouve pas tu

indice, un signe constant qu'elle a été faite
M

tM~fpeCM~t.

Omnis cot!/&*MMtM censetur /a<:ta in formâ cow-

muni et <M'f<<!M?'a., MM«t/t~KO~ st'jMMHt anoonat«~

ex ~M~ ccattet/ae~M esse in /cfm~ speciali. Suarez,

de ~t~M, lib. 8j Cf~. t8, Pirrhing, in tit. de con-

~M)!at<MM util. vel tMM<<7.j J~ S. 30.

Tel est le principe que les canonistes nous don.

nent unanimement comme fondamental en cette

matière.

3a6. Mais à quel signe reconnaître queia confir-

mation a été faite in /ûrm~ speciali ? Sur cela, les

canonistes n'étaient pas d'accord.

C'était, suivant les plus MisonnaMes, lorsque

les lettres contenaient la clause ex Mr/a sf;teH<M?j

ou bien ex p~M'tt«KHe ~ctMMtMj parce que,
dit

fort bien Suarez, n°. 6, on doit, au premier cas,

en croire le prince, qui aûhme qu'il conûrme en

connaissance de cause, quia ctMt per M<e verbum,

M eer~ MMttft~ j princeps <rM!<?t se :t<t CMt/?r!ttare;

illi credendum est, et que
dans le second cas, le

prince ou le souverain pontife déclare qu'il use

~pf'ma~/ ut coK/t~ma~tnon ~ofcNf.La çonfirmation est dono, Ri~

~rtaccnssoite de l'acte de concession primordiale. Or, PacceasoIreBE

peut subsister, si t~cte principal n'existe pas lui-même.

Sa~s doute la confirmation suppose un acte de concession quf)coG-

que. VaHde ou non il ~importe. Comme le reconnaît Suarez tôt-

même, dans son sens propre et Ba~ret le mot co~n.rmer sigoi~P

~o6eMfce qui fêtait pas vande, eon~rmare yutt~yM~t~/t)'BU<Htef~.
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son antorité, pour faire un acte au-dessus du droit

ordinaire P«M per /M~c f;<«iMM<am .sMw~cat
se velle

D~«7e.B operari non ~Mt~MMt'f«t<H)t Mm/KMK~Mj

~tt ~<taM St(P<'<tj vel fOKtM 0?'t/fM«<'t'MHt.

Mais d'autres canonistes, ne trouvant pas cette

opinion
assez favorabie ~ux souverains pontifes"

enseignèrent que ces clauses. pouvâat n'être
que

de style, ne suffisaient pas pour en conclure que

la confirmation avait été faite en connaissance de

cause, <H/ot'm~ speciali; et comme ils étaient en

n)us grand nombre, leur doctrine devint, comme

disent les docteurs, -l'opinion commune (t). Elle

forma la jurisprudence de la cour de Rome et de

ses tribunaux. EUe fut reçue dans la cour et dans

les tribunaux de tous les princes souverains, des

barons des grands seigneurs et même des petits

seigneurs de ûefj qui avaient aussi leurs petites

cours, leurs petites jurisd!ctions, leurs petits ofn-

ders.

On ne reconnut plus pour faits in /ofM~ speciali

que les actes de confirmation où se trouvait insé-

rée toute la teneur des lettres de la concession pri-

mitive, parce qu'alors, étant certain que le prince

a été suffisamment instruit de toute l'affaire, en

donnant sa confirmation la clause prout, st'CKt

!OBtf<g /Mct«m est, ne peut plus être entendue dans

(ï) Quelque réeltememtelle fût tr&s-ïnjtmense aux souverains pou-
t'f~ et aux priuces, puMqu'cMesupposait qu'ils étaient toujours ceMm

~ë~ légèrement etsana connaissance de cause.
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un sens conditionnel, mais dans un sens
absoiu

ou conûrmatif, et comme énonçant la cause. le

motif de la confirmation Je confirme, parce qu'il

est constaté que mes prédécesseurs ont concédé.
())

Telle était donc la doctrine des canonistes et des

docteurs Si toute la teneur du titre de la conces-

sion primitive n'est pas insérée dans l'acte de con-

firmation, elle ne dispense point de le représenter.

Sa'y. Cette doctrine était si généralement répan-

due et tellement enracinée, que personne n'eût osé

la soumettre à l'examen de la raison on n'y son-

geait même pas. Dumoulin la professa donc dans

son Commentaire sur la Coutume de Paris mais

il en limita expressément l'application aux conf!i-

mations ou renovations des investitures féodale!

c'est-à-dM'e des premières concessions faites par le

seigneur à son vassal, que nous appelons M/ec~-

tions et en Bretagne aneagemcns ou féages et il

enseigna positivement que cette doctrine n'est j~i

applicable
aux actes recognitifs ou reconnaissances

faites par le vassal, on
par les débiteurs des rentes,

soit féodales, soit hypothécaires ou constituées.

La nature des investitures et des commnatioM

(t) Sl.iaainxiramenio' evnfarmationisin·seritrrrtotaes tenor priars`apri-

t~~t'<cOM~jarMte~MmT'~ <oM~K~'et'EK~]'t~ef~eM, j!Mam ~<

ritutem atdhibuisse. ct ratia est pors~airua, qaia yaandd tenor in.sravtur.

~n' non est KCcCùMt't'fl t'f~u~tf~ cttm de re totn <'onsfft{~ et t'tfcp Mï'~

illa ( aalf pTOUt,efe. ) rtonpossunt Labero eamnradmn ccnsrnneon '%(%a-

nalam, sed aGsot<ttama seu afjtrmativuna, soa caueatenx;uidetieei, wn-

~rn~ /~M~ quia ef)M~ ~Ht7~'est ~~M~ /?!e~mt
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on renovations d'investitures, est, en effet, très-

différente
de celle des actes recognitifs. Les inves-

titures ou les féages, dans le sens du droit féodal,

étaient de véritables libéralités, des donations,

faites par un supérieur à un inférieur. C'était donc

un supérieur seul qui pouvait les confirmer ou les

corroborer aussi les canonistes posent-ils en
nrin-

cipe que la confirmation doit être faite par unsu-

périeur légitime, et que celles que font les parti-

culiers ne sont que des approbations qu'on ne peut

appeler
confirmations. Confirmatio feri debet per

~tttmHm superiorem, ditPirrhing; ~tMBAprt!;<tt:s

~;M«, ~foAa~MMMpOtft'Mtj'H&m COM~n!M<t'OftM<<!Ct

MMMMt.

La reconnaissance, ou l'acte recognitif, est l'a-

Tfu ou la confession d'une dette, que le débiteur

fait à son créancier. pour lui servir de preuve.

Or, le seigneur n'est point le débiteur de son

vassal; il était son bienfaiteur. En confirmant ou

corroborant la donation ou concession faite par

ses prédécesseurs, il ne se rendait pas son débi-

teur.

Le vassal, au contraire, par l'aveu qu'il rendait

son seigneur, se reconnaissait son débiteur des

rentes et des autres droits que le seigneur s'était

réservés.

5a8. La nature des actes de confirmation et celle

des actes recognitifs, étaient donc réellement très-

différentes aussi Dumoulin eut grand soin de les

distinguer et de ne pas les confondre, dans son
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Commentaire sur le § 8 ( ) de la Coutume de Pa.

ris. Il demande, n*. 84 si l'acte de la
derniÈt-e rc.

jjovation d'investiture prouve l'existence de l'inves.

titure ou concession primordiale, sans qu'il soit

besoin de la représenter.

Il répond affirmativement, parce que cet acte

est un véritable original, et non la copie d'un autre

acte.

Il en conclut qu'un acte de renovation ou de cca.

firmation ainsi conçu Nous concédons tel &e{

comme l'a concédé notre prédécesseur, Met~M.

<<~<'M!0!'t!<M<g)' tale /~Ktf<tm concessit, tt& et nos C0)t-

CMMmM., prouve complètement et suffisamment

l'investiture ou concession originaire du fief, IoB

même qu'elle ne serait pas représentée.

Voilà la règle générale nettement posée.

111'établit, n". 85, sur ce que ces mots, steM~

~t'OKtj etc. ne forment point une condition et ne

font qu'exprimer la cause de la reaovation ou con-

firmation, qui n'est pas conditionnelle, mais pure

et efficace, quand même la cause à laquelle se rap-

portent ces expressions ne serait pas autrement

justinée.

II
ajoute, n°. 86, que si le vassal a accepté

un

pareil acte de renovation, et reconnu par là ce qui

s'y trouve contenu et spécinë, cette reconnaissance

fait preuve contre lui et que s'il prétendait qu'il

(x) Sur le § 5 de l'ancienne Coutume.
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n'est point assujéti aux droits speciués, et que ses

t~edëcesseurs
ne les ont jamais payés, il serait

~xu
de prouver

l'erreur de sa reconnaissance

T'~tfW u~o~are
et docere de e~fm'e

Mco~nttt'oM~~

;7;<t'rnH 6Mnt<tMM ~)~M«m pMt'œ coK/~ssMMt et

t)r~
quia P~M verba non /tf<;tMM< condi-

j~f~t~~ nec SMfpe)t<~M<tt,
ut (<tCtKm est.

A l'appui du principe que les simples reconnais-

sances font preuve de ce qu'elles contiennent, il

[;)e, a son ordinaire, nombre d'auteurs, et no-

tamment Gnipape, ~Mts. s~a qui assure que ce

principe
est suivi dans les tribunaux, et qu'il l'a vu

juger ainsi plus de cent fois Et
«MM ~/Msmo</< re-

fM):tf<OMM
etiam ~/mp<[c~j ~yo&eitt ~o<)!M[Mttt et

mtf;t<;t<!ts <Meis coHteHta <:ompro&<!Mt. CMtW~ etc.

Dans plusieurs autres endroits de ses ouvrages,

et notamment dans son Traite de [MM-ts., n' 208 ét

suiv., il enseigne que les actes recognitifs font une

preuve complète de ce qui s'y trouve énoncé. Il y

fait une distinction importante entre l'aveu qui ré-

duite d'une contre-quittance ( i ) et celui qui résulte

d'un titre récognitif donné ad Ace. La contre-quit-

~noe suivant lui, même lorsqu'il n'y en a qu'une

seule, lorsqu'elle contient la cause du paiement,

fait
preuve contre le débiteur, parce qu'elle a la

force d'un aveu, et que l'aveu extrajudiciaire fait

(~] .S'o/iC!Mea~)'eM~n~caiftUf~HrMMfijf~Bf~Mt'a~c t~&t~ /H~Mr
tt~(itrru,

pcrpp~ttum deGcri: intâ pkrs quàm ~'ntelter, guia de
raci0.coioit

~wxa<t'$ ~t~fmctc.E~fïc e~r<fsA cttfM'<~~o~f~m.
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en connaissance de cause, en présence du crcan.

c!er acceptant, fait pleine foi ~HOKMm MH/fs~

causata parte presente et acceptante, etiam
e.Etfajtj.

~tCt'tOM., O/eMe probat.

Ainsi le débiteur ne peut répéter la somme
qu'jj

a payée, qu'en prouvant que le paiement a été f~

par erreur; mais une seule contre-quittance ne

suffit pas pour autoriser le créancier à agir au péti.

toire, et demander la rente dans les années sm.

vantes.

Au contraire, l'aveu formel, contenu dans un

acte recognitif, contient, dit-il, l'obligation e\.

presse, ou au moins implicite de continuer ie

paiemens à l'avenir Respicit directb totM!mjH!,M et

~rMCt~a'&Mr tendit ad o&<t'M<MM in /MtM?'MK,- sA

tio atttem non re~):f'tt t'pSMtttyMt~ sed ttftMnf MnKt-

KMm e/itMMj nec uMo M<M!o tendit ad C~/t~XtÏttHt in

futurum. (1)

Il en conclut, n°. 210, que la reeonnaisMnct

principale, ou l'acte recognitif de la rente, fait

par lui-même pleine foi da droit reconnu même

pour agir au pétitoire, parce que cette reconnais-

sance est réfléchie, et faite principalement po"!

cette fin. (2)

(i) Il résoltede là qae si ta quittance contenait ïa réserve de FaEn~

coorante, et les autres à leur echcaBee, elle ferait une preuve con*-

[ttete, même pour ravenir.
(2) 1'swyao clarissimé seqaantar dno primum qaod principaliaiJ1~

t'eco~~f'~o~spu Mtî/~ip~'uW~Mt~Mf, ''? pienam~pm /fH~ ttï~ f'~
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y) ajoute que si la reconnaissance est erronée ou

.ontient
d'autres vices, celui qui l'a faite peut re-

courir aux moyens de droit ordinaire, parce que la

~connaissance
est donnée ad probationem conser-

,jjM~Mj non <!Mtem aliquid de HOCO<<t'~<Mten<<Mm.

Ssg. Il nous paraît prouvé par ces passages, et

autres qu'on pourrait citer, que Dumoulin a cons-

tamment enseigné que les actes recognitifs font

;)jtcpreuve complète même des énonciations qu'ils

contiennent, et qu'ils dispensent de représenter le

titre primordial. C'est par cette raison qu'il les op-

pose
aux conûrmations m formâ comntttMtj dans

son Commentaire sur le S 5, /<ot<!<8, de la Cou-

tume de Paris où, après avoir dit, n°- 86, que

les reconnaissances, reM~?t[(t'o)tM., même erro-

nées, font une preuve complète, à laquelle il faut

s'cn tenir, jusqu'à ce que l'erreur soit prouvée;

(pe les reconnaissances font foi même des énon-

ciations y contenues, enunciala :? eis contenta, il

ajoute, immédiatement après, n°. 8~~ qu'il en est

autrement des coufirmations, seclts de coK/trmNtM-

M!<'M~e(C.

H
explique ensuite, dans ce numéro et dans les

suivons, la doctrine des canonistes sur les confir-

~ttions in /0!'m~ commMtMj ou in /brM~ ~eeM~t

~~arfBs ~ccon/Mso~ etiam )M pcttfOMO~ quia ad /)OKC/?MW~

/'J~<f~tt~p et ~ft'~t'a~ et hoc /)rtAe~a<t<6f et per se nj<<Mj' t< <?t-

'xr.
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La première, ~«aM<~ )t0~ ea'~rt?Mtt«r <K<
~OM?:~

~n~t' t'f7M/tfHM</

La seconde t ~Han~o enarrato tofo tenofc
confir-

MM<o~ cM~'7!M<tH' <ï/w<MM«'m /<MM, n°. Sa.

*Au premier cas, l'acte deconSrniation ne forme

point une preuve, et ne fait point foi de I:) dona-

tion, du pmitege ou du droit confirme mais i)

est nécessaire de produire l'original, à moins que

l'acte de eonlirm:d:OD ne soit soutenu par une

possession Mgitime;

Au second cas, il suB!t de produire l'acte de con-

firmation, qui fait une preuve pleine et entière, ¡

p/Mf M'o&atj quand même l'original fieser;u1 pas

produit JS~MM~t non f<<«~ <<ocM<M' de or~t'<M/!

eeM/?rm<:fOt

Ces principes, dont Dumoulin a spécialement

limité l'application aux confirmations ~ro~cmfnt

dites, Potllier les a, par une erreur manifeste)

étendue à tous les titres recognitifs ou reconnais-

sances.

c Dumoulin, dit-il, distingue deux espèces de

t<t!'e~ ~fo~ftt'h/~ ou Mco!tttfM~if<tnf'<'s_, eeUes qui

.e sont dans la foj'me ex certâ M;e)tt;a et celles

qu'on appelé in /M'm<! commHMf. »

Potbier invoque, au soutien de cette aMertion,

les passages ci-dessus ci!és du n°. 89, qui détrui-

sent positivement son asperuon puisqu'ils nepar-

lent que des cou~rmations que Dumoulin oppose

anxieconnaissances; tuais PotLipr invoque déplus

ee pashage du n°. 88 .Sec MstAtit t~~ret.f M)f~' M.
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& MMtt'~tK'm M:
formd communi, et <;CM~fma<tOMfm

~rW<a M!'eH<M! propriè /o~MBtt~o (t) ~H~ft <<! ta)t-

/):;<'('"
<'OM<<<WM<ti! et

pr~M~ostttfa~ non probat

~)t/?rm<t<tO)MM., A~ECtf<M~MaM~Mra et certa /Mc)H f<e

eo ~te!<j
non taHtCM illud in <tf<~t<o auget et exten-

dit, ~<C.

il est évident que Dnmoulm ne parle ici que des

cOtit'MMtMns proprement dites, et non des
recon-

tmissatices en gênerai, dont la nature est toute

différcnte, comme nous l'avons dit.

55o. Pothier l'a lui-même senti; car il ajoute

< Et t aitleurs, § 18, glos. t, D'. ig, il
(Dumoulin)

ii dit en g<')te'<'a< des reconnaissances, que nfw M-

» (f;OHM't<H)' OM~M /i!CMtt~a! noC<E O&tt'CMtSj, sed

» SO/KM NHem~ MCû~?MS<;e)K<t MM<~
SMK~/C.C titulus

< anovus (un titre nouvel) non est ~M~MtforttM. n

Oui, sans doute, Dumoulin dit cela; mais de

ce que le titre nouyel n'emporte point de novation,

HOH:'H<ef~OK<tt<f <MtmO /<tC<'en~CE !tû))<E O/t~atMMtf!~

s'ensuit-il
qu'il

ne forme pas M ne preuve par lui-

même, si l'original n'est pas produit? Non, certes,

et Dumoulin le dit positivement dans le passage

troaqué, cité par Pothier; car, immédiatement

après ces mots titulus ?Mt!Hs M~Mest
<<tS~Mt<M't'tMj

où s'arrête la citation, il ajoute 6'c/ar<!<orMSj

SEt) P~OBATOEICS. nec aliquid de !t0ec' t'M</HC:'tj

c!<t stt&st~HtMHH ~&/M<tft'o;tts~
sed ~etie cn'cft ~uce-

(t) Pothitr, dsas s~ c~ation, suppunte ces mots Pt'pyr*w ~Mct~
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dam e.T~tHMM et accidentalia, videlicet CIRCA PRo-

BATiONEx, <<ftm M'<'eMf<MM (la force
exécutoire);

Ct sic hujusmodi titulus duo MMtM)K operatur pri-

m0j. CONFESSIONEMET FMBATMNEM EECOCNOSCEKTis;

MfM~O~ e:M ~<treK~tJ«tm.

Il reste donc démontré que Dumoulin a cons-

tamment enMtgne que les actes recognitifs fout

pleine foi par eux-mêmes; qu'il n'a point appliqué

à ces actes les faux principes des canonistes sur

les actes de confirmation, dont la nature est toute

différente. C'est évidemment à tort que Pothier lui

a prêté une opinion contraire.

55]. Revenons à notre art. 53~. Il est contraire

an principe de raison, écrit dans le droit rom-ain,

que celui qui a fait librement un aveu doit s'y te-

nir, et que sa reconnaissance fait pleine foi contre

lui, à moins qu'il ne démontre, par les preuves

les plus évidentes que son aveu a été fait par

erreur.

n est en opposition directe avec l'art. 6g5, qui

dit positivement que le titre recognitif remplace le

titre primordial

Avec l'art. t3ao, qui porte que l'acte authen-

tique ou sous seing privé fait foi contre les parties,

Même de ce qui n'yest expriméqu'en termes énon-

ciatifs.

II est contraire à l'opinion de Dumoulin, seule

autorité sur laquelle Pothier fondait la disposition

que le titre recognitif ne dispense pas de la repré-

sentation du titre primordial.
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Tc?K. 3c

Cet article n'est donc fondé que sur une erreur

désormais démontrée.

55a. Il choque tellement la raison et les prin-

ripes universellement reçus en jurisprudence, que

les auteurs les plus célèbres, qui ont écrit depuis

!:<promulgation du Code, se sont de concert éle-

TC!'contre ses dispositions.

M. Maleville, membre de la commission char-

gée de la rédaction du projet du Code, pense que

les principes sur lesquels est fondé l'art. i35y pou-

vaient être utiles à l'égard des nefs, mais qu'ils

n'ont pas le même caractère de justice à l'égard

des autres créances, parce que, dit-il fort bien,

une reconnaissance est un aveu. Or non est ma-

jor probatio ~M~m coK/e~st'0 partis. Qu'ai-je besoin

de plus d'un aveu du débiteur pour étaMir ma

créance? P

Il ajoute que si l'acte recognitif contient, par

fneur, quelque chose de plus que le titre primer*

diai, c'est au débiteur de le prouver par la repré-

sentation du titre.

335. M. Delvincourt, tom. II, pag. 85t, sur

ces mots, ne dispensent pas créancier de
rapporter

le titre primordial, dit aussi que cette disposition,

copiée dans Dumoulin et dans Pothier, pouvait

être utile en matière féodale, et lorsqu'il s'agissait

de concessions de fief; mais qu'on ne voit pas

comment une simple reconnaissance, qui n'est

pas autre chose qu'un aveu écrit, ne ferait pas

pleine foi, etc. Il propose ensuite un moyen de
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concilier l'art. t33~ avec ~M~rtMMMprtM~ U

pense qu'il faut distinguer entre les personnes au.

quelles l'acte recognittf est opposé, et que la r~

connaissance, de quelque manière qu'elle soit ré.

digée, fait foi contre celui de qui elle émane et

contre ses héritiers parce que c'est réellement un

aveu par écrit mais qu'elle ne fait foi, à l'égal

des tiers, que lorsqu'elle réunit les conditions exi-

gées par l'art. t33~. Ainsi, un créancier, dit-il, à

une hypothèque qui remonte à ty8o; le bien hy-

pothéqué est vendu le premier créancier produit

seulement un titre recognitif fera-t-il foi à i'

garddu second créancier~ Oui, si la teneurdu titre

primordial y est spécialement relatée ~cf't~ dam

le cas contraire.

Il nous paraît impossible d'admettre ce moyen

de conciliation, évidemment contraire au texte de

l'art. 1337, dont la disposition finale porte que, si)

y a plusieurs reconnaissances soutenues de la pûi-

session, le créancier pourrait être dispensé de Jt'

présenter le titre primordial. C'est donc aux

parties que s'applique la disposition qui porte que

les actes récognitifs ne dispensent point de la re-

présentation du titre primordial.

35~. Mais eniln, puisque l'erreur sur laquelle

est fondée cette disposition est découverte, pms-

que l'injustice en est reconnue, puisqu'elle
est

contraire à d'autres articles du Code, conformes à

l'équité et à la raison, il faut bien, pour l'en Mp'

procher, et mettre le Code d'accord avec lui-mêtne'
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~o!r recours à l'interprétation. La plus régulière

serait sans doute l'interprétation par voie d'auto-

rité mais c'est aussi la plus lente. En attendant,

il est nécessaire de la préparer et même de la sup-

pléer par l'interprétation doctrinale des juriscon-
sultes, et sur-tout des Cours souveraines. II nous

semble qu'on pourrait tout concilier, en Hxant le

sens des mots, « à moins que la teneur du titre n'y

soit SpMM/etHeMt!'<~<ttM.
1

Il est très-vraisembluble, il paraît même certain

que, dans l'esprit des auteurs du Code, qui avaient

sous les yeux Pothier qu'ils ont copie. et les pas-

sages de Dumoulin qui l'ont induit en erreur, les

mots, la teneur spécialement relatée, se rapportent

à la confirmation spéciale des canonistes, pour la-

quelle il fallait la relation ad <OK~MKde toute la te-

neur du titre Inserto toto tenore tituli; mais 1~

seus de ces mots n'est point assez précis pour em-

pêcher de les interpréter de manière à les concilier

avec la raison, avec les principes consacrés par

plusieurs articles du Code qu'il faut accorder.

Or, la teneur spéciale du titre primordial n'est-

eUe pas suffisamment référée, lorsque l'acte reco-

gnitif énonce la nature, le montant de la dette, l'é-

poque et la date du titre primitif? C'est en cela que

consiste toute la substance de ce titre. Supposons

que Caïus ait reconnu me devoir une rente perpé-

tuelle de t,ooo', payable le t°'. janvier de chaque

année, en vertu de l'acte de constitution, consenti

par son père le t". janvier de telle année. L'arrêt
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qui jugerait que cet acte prouve suffisamment et

par lui-même l'existence de la rente, sans la [~

présentation du titre constitutif, pourrait-il être

censuré? Nous ne le
pensons pas.

Le titre primo[,

dial y est spécialement référé; sa teneur
l'estéga.

lement, puisque la substance de ce titre est la CMM-

titution de la rente annuelle. Qu'exiger de plus?

Copie littérale de ce titre? Elle est inutile, etle

texte de l'art. i53y ne l'exige pas. L'exiger, ce se.

rait donc ajouter à son texte or, cette addition

excède les pouvoirs des Cours.

On pourrait donc dire qu'il y aurait excès de

pouvoir, si, faute de cette eopie littérale, les juges

déclaraient l'acte recognitif imuiïisant pour faire

preuve, sans la représentation du titre primitif.

Un arrêt de cette espèce serait donc exposé à la

censure.

° II serait même infailliblement cassé, s'il s'agis-

sait d'un acte recognitif antérieur à la promulga-

tion du Code civil car, ainsi que nous l'avons

remarqué n°. 3t5, la Cour de cassation, dans un

arrêt du 24 vendémiaire an XIII, a déelaré que

l'art. t53~ est de droit nouveau, et qu'avant
le

Code civil, il n'existait aucune loi qui décidiit

qu'une seule reconnaissance ne suffisait pas peut

établir la preuve d'une rente et nous avons su

que Dumoulin même pensait le contraire. Or, si

cette reconnaissance, quoique ne contenant point

la copie du titre primordial, suffisait pour
faire

preuve sous l'ancienne législation française,
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Code n'a pu lui ôter sa force probatoire parce

qu'il
n'a point d'effet rétroactif.

555. Nous unirons par examiner une question

très-controversée, avant le Code civil, nadivisi-

bilité des aveux. Il paraît que le droit romain n'ad-

mettait pas cette indivisibilité, lorsqu'il n'y avait

pas
de connexité entre les faits reconnus dans l'a-

veu. C'est ce qui résulte de la loi a6, § 2, ~'<<<po-

siti, 16. 5 (t), où il s'agit d'une lettre dans la-

quelle
Titius reconnaît avoir reçu en dépôt, des

ftères Sempronius, dix livres d'or,plus ou moins,

deuxplats et nn sac cacheté sur quoi, ajoute-t-il,

vous me devez dix livres que vous avez déposées

[hex Titius, dix livres déposées chezTrophjtne, et

dix livres du compte de votre père M? ratione pa-

ft'ts titi.

On demande au jurisconsulte Paul si cette lettre

forme quelque obligation. Il répond que non mais

il ajoute qu'elle forme la preuve du dépôt fait par

les Sempronius. Quant à la question de savoir si

cette même lettre forme, en faveur de Titius, une

(i) Voici le texte de cette loi

TftfM ~tMpront~ M~NfBm. J~a&<t'C Mt6 M t c6u a~ft ~O~f~ ~~i! tKf7!MS

~Mm c~ </Mco.t ~up~ s/!MUMt ttyns~oM ça; ytft'~ny ~c~'s mt/f f/Mem

?"M yï~MM deposaistis; t~!K ~MM ?~tH~6 deccm item ex ra-

f~HC patris cMfrf f~ccm yM<er<?~ an <w <~MMM~' ~Mfd a~Ma û~~a-

~'C~faïtt~ M't'CP<<yMO~tM/ jfO~tHM~ecfntttC~KM~K~ Bet/?CK~

ci! c~t'Att;~ ~c quâ ~HtCM<f~ j ~<(OKcm ~Mt't&m nullnm natarn t'~r~

~M&at)oHEM reram depositarum tm~t pos~. An <ttttcm is ~Mpy~~

9~tf/c&frt~t&t fa~f't ntt~f~n ep~tHM ft~cctM~ probarc possit f<oc~ ~Hpf~

"ftt~j~~ft-cnt <Mtimat<fr'<m.
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preuve de ce qu'il y a ajouté en sa faveur, par cela
seul qu'il l'a écrit, Paul répond que c'est au

jufe
de l'examiner, judicem <E~<twmfMrMMt.

Ainsi, des deux questions que faisait naître la

lettre de Titius, la première est, sans
balancer

résolue affirmativement; la lettre fait-preuve du

dépôt contre Titius. Quant à la seconde question

fait-elle également preuve en sa faveur?. Elle est

renvoyée à la prudence du juge donc la léga-

tion romaine n'avait point établi la règle de l'indi-

visibilité des aveux, parce qu'en effet, les circons-

tances seules peuvent décider s'ils sont ou non

divisibles.

Si la lettre avait été écrite au moment même

du dépôt, et pour servir de titre aux Sempronius,

il est clair qu'en y laissant insérer la mention des

sommes dont Titius se prétendait créancier, ils re-

connaissaient tacitement ses prétentions; autre-

ment ils pouvaient, ils devaient refuser la lettre, et

ne pas choisir Titius pour dépositaire.

Mais si, comme c'est assex l'ordinaire, !e dépôt

avait été fait d'abord da confiance, et sans écrit,

et que Titius, abusant de cette circonstance pour

se créer un titre, eût écrit la lettre citée aux Sem-

pronius, qui n'étaient plus libres de la refuser sans

rester dénués de toute espèce de preuve contre

un homme que sa conduite rendait suspect,
n'eût-

il pas été d'une souveraine injustice de contraindre

les Sempronius reconnaître pour titre un écrit in'

sidieux, qu'il n'avait pas été en leur pouvoli, de
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refuser, sans rester dénués de toute espèce de

preuve
de leur dépôt ?il

Dans l'ignorance des circonstances, que pou-

vait répondre de mieux la toi? Renvoyer à la pru-

dence du uge, y<M<«'~M <M<<M~M*MM.

336. Les plus judicieux interprètes du droit ro-

main n'ont point également admis la règle absolue

de l'indivisibilité de la confession ou de l'aveu. On

peut voir, sur ce point, l'exacte et savante disser-

tation de M. Merlin dans ses Questions de droit,

CcK/~MMttj § a, où i! examine la maxime qu'en

matière cMIe, on ne peut diviser l'aveu judiciaire.

On y verra les sages réflexions de Yoët sur ce point.

On y verra encore que nos plus savans auteurs

français étaient divisés; que l'indivisibilité était

combattue par les uns, soutenue par le plus grand

nombre; mais que ceux-là même qui la soute-

naient convenaient qu'elle souffrait des exceptions,

et que l'aveu pouvait incontestablement être, sui-

tant les circonstances, divisé dans les quatre cas

suivans

]
Lorsqu'il portait sur des faits, même con-

nexes, qui ne se référaient pas à une seule et même

époque, et ne formaient pas, par conséquent, ce

que les jurisconsultes appèlent un acte continu.

Tel était l'avis de Voët, de Zoesius, etc. A plus

forte raison, si les faits étaient séparés et non con-

nexes, comme dans la loi ci-dessus citée.

2*.
Lorsque l'article contesté de l'aveu se trou-

vait combattu par sa propre invraisemblance, ou«u
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par un&présomption de droit. C'était encore l'avis

de Yoët, celui de Henrys, tom. 111, pag. 180,

tom. IV, 6'. quest. posth., et des nouveaux édi,

teure de Dénisart.

5'. Lorsque, la partie qui avait fait l'aveu avait*

centre elle des indices de dol, de fraude ou de si.

mulation. Des arrêts des t". août i65o, 5 août

t6~8, t' septembre ~3o. et septembre )~~8,

ravaient ainsi jugé. ~oy.Bardet, le nouveau Dé.

nisartetMeriin, /oeo ettatOj pag. 58~.

~°. Lorsqu'il existait, contre cette même partie,

des commencemens de preuve. C'était l'avis de

Henrys.

Tel était donc l'état de la jurisprudence avant la

promulgation du Code. Le droit romain, ses inter'

prêtes, la jurisprudence des arrêta, l'opinion des

auteurs français, n'admettaient point la règle ab-

solue de l'indivisibilité de la confession sans beau-

coup d'exceptions. En un mot, aucune loi n'avait

interdit la division de l'aveu judiciaire (t). L'indi-

visibilité de l'aveu était regardée comme une rè-

gle soumise à des exceptions livrées à la prudence

des juges. Pothier, n*. ~gg, énonça simplement
la

règle sans parler des exceptions. Le Code l'énonça

de la m~me manière dans l'art. 556.

53~. « L'aveu judiciaire est la déclaration que

(t) En sorte qn~aujourtrhm tncme, un arrêt antérieur à la prûn'uï'

gaUon du Code ne pourrait être caESÉ pour avoir divisé l'aveu. ~y'

Metim, Q)Mat.ioas de dtoit, tom. VI, pag. tC)6 et zot.
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fait en justice la partie, ou son fondé de pouvoirs

spécial.
Il ne peut être divisé contre lui. »

Il est certain que, par cette disposition l'indi-

visibilité de l'aveu judiciaire est érigée en loi mais

faut-il en conclure que cette règle générale soit

teticment rigide, qu'il ne soit plus aujourd'hui per-

tcis aux tribunaux d'admettre aucune des excep-

tions que peut exiger l'équité ?P

538. Cette conséquence paraît dure. Les rédac-

teurs du projet de Code présentèrent un titre pré-

liminaire, dans lequel ils proposaient d'ériger en

loi le brocard trivial, que e les exceptions qui ne

t sont point dans la loi ne doivent pas être sup-

»pléécs-' e

Mais ce titre, qui d'ailleurs contenait d'excel-

lentes choses, fut rejeté précisément parce qu'il

contenait des règles trop générales; règles toujours

dangereuses et sujettes à des exceptions.

Il est donc certain que le brocard dont nous ve-

nons de parler n'a point été érigé en loi et dès lors

un jugement ne pourrait être cassé, uniquement

parce qu'il aurait admis à l'indivisibilité de l'aveu

judiciaire une exception suggérée par l'équité et

par les circonstances, quoique non contenue dans

la loi; car il ne ferait que décider que la disposi-
tion de l'art. 1356 n'est pas applicable &tel cas par-

ficulier il n'y aurait donc point de loi violée.

Ajoutons que si l'art. i556 n'a point indiqué

d'exceptions au principe de l'indivisibilité de l'aveu

Judiciaire, l'observation nous apprend que les lois,
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qui ne peuvent tout prévoir, ont nécessairement

besoin d'interprétation, et même d'interprétattoa

conjecturale, c'est-à-dire tirée d'ailleurs que des

termes de la loi. Cette interprétation suivant les

auteurs qui ont écrit sur ces matières, est de deux

sortes, extensive ou restrictive.

Extensive, quand on applique la disposition de

la loi à un cas qui ne parait pas compris dans ses

termes précis;

Restrictive, quand on excepte de son applica-

tion un cas qui paraissait compris dans la généra-

lité de ses expressions.

Mais quelque générales que soient ces expres-

sions, on ne saurait présumer que le législateur ait

voulu que l'application de la loi entraînât une in-

justice ou une absurdité d'où l'on a conclu avec

raison, ce nous semble, que lorsqu'il se rencontre

des cas tels, que l'application de la loi opérerait

une injustice ou une absurdité, ils sont naturelle-

ment présumés être exceptés, par la volonté pré*

sumée
du législateur. Ils forment des exceptions

tacites (t). 11 y a des choses qui s'exceptent natu-

rellement et d'elles-mêmes, encore qu'on ne voie

rien dans les termes de la loi qui insinue cette res-

triction, dit fort bien Quintilien (a).

(t) ~y.Gmt!us,<<6,/<tMjMCMe<te~ lib. 2, M~. l6. S M {<

Hemecchs, PfttfMt. H) Cnthmn; ibid.

(a)Dedam.5jS.
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Cu<E~t
etiam si MM/ ~M<M<CM /~M fomprc-

~M ~ft~tj MatMr~ tamen excipiuntur.

55g. L'art. t556 du Code porte, que l'aveu judi-

ciaire ne peut être divisé contre celui qui l'a fait.

jttais s'il a été interrogé sur plusieurs faits, il a fait

aussi plusieurs aveux ou dénégations; car il en est

des aveux comme des stipulations il y a autant de

stipulations que de choses Tot sMKt stipulationes

Met <w/wa.
Loi tj, § 5~ ~'f<e 0- De même, au-

tant d'articles différens, autant d'aveux ou de dé-

négations. Or, le Code dit-il que toutes les ré-

ponses, s'il y a plusieurs faits diËërens, ne peuvent

être divisées, contre la doctrine de Yoët, Zoesius

Henrys, etc. P

Remarquons encore que le Code dit bien que

l'aveu ne peut être divisé contre celui qui l'a fait;

mais le Code ne dit pas que tous les faits étrangers

que l'avouant a insérés dans son aveu formeront

une preuve en sa faveur, par cela seul qu'il lui

aura plu de les y insérer. Sans doute, il est juste

et naturel de ne pas séparer l'aveu de la dette de

celui du paiement c'est le véritable cas de l'indu

visibilité de l'aveu car si vous n'avez d'autre preuve

de votre créance que mon aveu, s'il n'en existait

pas d'autre, il est juste de m'en croire, lorsque

i'~fHrme avoir payé; car, n'existant point de titre

contre moi, je n'ai pas dû songer à me faire don-

ner une quittance parfaitement inutile.

Mais si, comme dans la loi aS, ~*<~oK<t., 16. t,
Titius, en écrivant aux Sempronius, pour ïeeon-
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naître le dépôt qu'Bs lui ont confié, ajoute à cette

reconnaissance, et pour se faire un titre à lui,

même, qu'ils lui doivent différentes sommes, o~

ne peut appliquer à cette espèce l'indivisibilité de

l'aveu. Cette addition n'est point un aveu c'est

une allégation qui, n'étant point acceptée ni re-

connue par les Sempronius, ne peut former une

obligation contre eux, dit fort bien le juriscon-
sulte Paul. jRe~wn~t o~/t~ttMMem MH~<Ha H<tt<t!)t vi.

deri. Cela est évident. Mais cette adJilion forme-

t-elie du moins une preuve de la créance alléguée

par Titius? C'est, dit encore Paul, ce que le juge
seul peut décider, y~M~jt <F~ttmo!<MrMBtj parce

qu'en effet, les circonstances seules peuvent éclai-

rer sur ce point. ~cy. ~t~r~j n' 535.

Le Code ne nous paraît avoir rien changé à cette

décision sage et raisonnable; car, en disant que

l'on ne peut diviser l'aven contre celui qui l'a fi'it,

il ne dit point, et n'a pu même dire sans injus-

tice, que tout ce que l'avouant pourra ajouter
à

son aveu demeurera prouvé en sa faveur.

5~0. H nous reste à examiner s'il faut appliquer

à l'aveu extrajudiciaire le principe de l'indivisibi-

lité, appliqué par le Code à l'aveu judiciaire.

Nous ne saurions le penser. Ce n'est point parce

que le Code, ne parlant que de l'aveu judiciaire,
semble exclure l'aveu extrajudiciaire cette raison

serait faible et iosufusante. II existe peu de raison'

nemens plus vicieux que l'argument trivial, qui

dicit de tmo., M~at a/tBro~ et si le principe
de
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indivisibilité
de l'aveu, pris dans sa généralité,

était fondé sur la nature des choses, nous ne ba-

lancerions point à retendre à l'aveu extrajudiciaire.

Mais nous pensons, avec les lois romaines, que

cela doit dépendre des circonstances, et doit être,

par conséquent, abandonné a la prudence des tri-

bnnaux, comme dans l'ancienne jurisprudence

car il n'existait alors aucune loi qui défendit de

diviser l'aveu. C'est unpoint qui n'est pas contesté.

Le Code a consacré le principe de l'indivisibi-

lité, à l'égard de l'aveu judiciaire, sauf toutefois

les exceptions, comme nous l'avons dit. Il a gardé

le silence aur l'indivisibilité de l'aveu extrajudi-

ciaire; et si l'on ne peut de son silence conclure

rigoureusement qu'il autorise la divisibilité, on

peut au moins en conclure qu'il ne la défend pas.

On peut, il est vrai, on doit même souvent appli-

quer, par analogie, le principe de l'indivisibilité à

l'aveu extrajudiciaire; mais ennn aucune loi ne

l'ordonne, et par conséquent le juge demeure libre.

En divisant l'aveu extrajudiciaire) il ne violerait

aucune loi.

Un arrêt de la Gour royale d'Orléans, du 7 mars

'StS, a jugé, en faveur des héritiers de la. dame

Barhot contre son mari, que l'aveu extrajudiciaire

était divisible, sur le fondement qu'il n'y a que

l'aveu judiciaire qui soit déclaré indivisible parl'ar-
Met356duCode(t).

(t) Remarquons ici q~n arrêt du 3o avril tS~ a décidé qn'ua
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541. M.
MerUn, qui rapporte cet arrêten traitant

!a question qui nous
occupe (i),

observe
que la

~cc~tOK de l'aveu de la
partie

ne
parle que

de l'aveu

verbal et que l'aveu écrit rentre dans la classe des

preuves littérales.

Or, dit-il, les art. ï3ia et t5as portant que les

actes
authentiques

ou sous
seings privés

font
pleine

foi entre ceux qui les ont
s~M~

même des énon-

aveu extrajudiciaire, mais répété ctt Justice prend le caractëre d'aveu

Judiciaire, et ne peut être diTisé sans violer t~art. ï356.

V oici l'esp&ce

Horëpërc, pours~acq~htefenveraJe sieur Gonrrand, passa à son

ordre un Mtet de t5,ooo fr., souscru par YaulLhier< Cet ordre ren-

dait Gourraud propriétaire du billet mais celui-ci donna à Huré une

déclaration écrite par laquelle il reconnut lui redevoir t,5oo fr. sur le

Lifiet.

En tSt5, Hure fils demanda, a. Gourraud g,ooS &. qu~t prétendait

redos parGonn'aad à son père, qui bavait conHé à ce dernier que le

recouvemeM du billet, et pour prouver que Gourraud n'était pas

propriétaire du billet, il invoquait la déclaration par laquelle Gour-

raud reconnaissait devoir 1 J500 ir. sur le billet.

(~ourr.md persista dans cette recocnaMsance qu'il répéta dans [e

cours de FinstrttctioD, en ajoutant qn'elte ne pouvait être di~isé~

Le Conseil supérieur de la Guadelo1ipe avait décidé le contraire;

mais son jugement fut cassépar arrêt du 3o avril t8&t, par le mouf

que !a décfaratiort a pric le cametGGre de l'aoas jadiciaire, Jonque
le

Msîeur Gotmaud, en s'en appuyant, en a fait l'unique base de sa

)) feose, et n'a censé d'opposer qu'elle devait faire foi de son contenu,

a et qu'elle ne pouvait être divisée contre lui )h Sitey, tain. xxn,

pag. 5~

Un peut, ce semble, induire de cet arrêt que si la reconnaissance

n'eût pas pris le oar~ct~re de l'aveu judiciaire, la division de raren

n'eltt pas été une violation de ParL. j356 et que, par conséquent,
il

B~y eût pas eu ouverture à cassation.

(') Questions de droit, v." ~tm/~Mtoa~ tom. 1, gS S et 4'
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dations qu'ils contiennent, il en conclut qu'il faut

prendre
ces actes dans leur parfaite intégrité, sans

quoi
ils ne feraient pas pleine foi ils ne feraient

foi qu'à demi, si l'on pouvait les diviser, pour

n'en adopter qu'une partie et rejeter l'autre.

Ce raisonnement est parfaitement exact à l'égard

des écrits signés des deux parties mais il est sans

force à l'égard des écrits qui ne sont signés que de

i'une d'elles, comme les lettres missives; et c'est

le cas dont il parle dans son S 4. Or, lorsque Ti-

tius, dans l'exemple tiré de la loi 26, g 2, /fdepo-

~< en écrivant aux Sempronius qu'il reconnaît

le dépôt qu'ils lui ont confié, ajoute, pour se for-

mer un titre, qu'ils lui doivent 10,000~ du chef de

leur père, ex ratione pat?'M~ cette addition n'est

pas signée des Sempronius elle ne peut donc pas

Mie pleine foi contre eux, en vertu des art. t5tf) g

et t5aa.

Nous persistons donc à penser que, même sous

l'empire du Code, la décision de la loi romaine

doit être suivie Judicem tMtMtMtm'Hm.
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SECTION V.

Du Serment.

NOTIONS PHELÏMtNAJBES.
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3~6. Le lien du serment 6~ nid pour ceux qui sont M~

religion ~eEM peut f~F'~Mt?* les gens f~~M~~ ej

faibles.

~4~. C~ a, mal à propos peut-dtre, retranelzé du serment

la ~r~t?<~ d'imprécation, y~ M~' est plus que sous

entendue. Aes~~ë~ p<?Kf~n:~ et f~o~en~ la rappeler.

348. Erreur de Grotius, y~ crM que le serment
renferme

M~p promesse à Dieu.

34~7~M.C espèces de ~t-~Ci~~ ~OTMMNOE~ et ~~J'-

matif.

350. Le NCF'f~enjftï~'t'M; aussi considéré comme ~Ë-

nan~ lieu de ~e~

35i. -M~Me~c~TB~aM~ermC~JrC~KMNO~~jOPM?' étendre

~MfC~&C~&m 0~.5 ~Hg'~ d'église.

S52. Le s~r~BH~promïMo~ est un accessoire de ~'ë~

gement, qui n'y ajoute aucuneforce nouvelle, f~

~~or extérieur.

353. La t~tt/jtJ~~o~ du droit romain qui validait, par
ix

serment, les obligations des /?M~M~ /ï~N
re-

pKe en France.
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3t t

<j),~M~oMC<M)n)Mtres~t<Mt<
même les pairsr ne peu-

~< commencer l'exercice de ~M~~He~zo~~ avant la

prestation
du

sefmc/zt~MOtt'MOt~~Ws t&tfe/t~

ter. C'est cette prestet~M qui achève de leur conférer

le caractère d'hommes publics.

~5. ThMt acte d'autorité publique qu'ils feraient tt~crf*-

tMt7t< est nul.

356. Depant qui les membres de ffttttore~/M~ctfttre doi-

vent ~re't~ serment.

~7. En e/Myp~~y~f t~g/b~e~ton~ o~ de territoire, ~N/Mt~c-

</o/a<f~ doivent /)y~cr ~!t jtOM~eoM serment.

3S8. Serment des !'M<etp)'~<e< des jurés, des experts. -PeM~

contre /e$ témoins ~MB r~M~p~f de le prêter.

.Mq* Le ~C/WMH~ ~~r/yM~M~Ma~Ë ou
~a~m~Me~'OM'

360. On n'est point obligé de prêter ni de fs/er ser-

~t~n~ extrajudiciaire t~e~cre sans convention.

3~< 'S"Z/ est C~re
en vertu d'une convention, on ne peut

ni se dispenser de le
~r~~f

ni le référer.

362. C'e~ alors une véritable <f!)H!CtC<tO!: conditionnelle.

?& Le serment déféré
en &«)'MUt de ~a:~ en offre Mtt

exemple. 7?e~o/ye/7tfnt.

364. j~e~-e <?M?cce& de ~c~MeKt judiciaire, le tfeeMOtM le

~p~

5~2. ApRÈs l'aveu dela partie, le Code passe au

serment, considéré comme un genre de preuve.

C'est sous ce seul point de vue qu'il iM'me une sec-

tion du
chapitre

de la preuve
des obligations et de

celle du paiement.

Avant d'entrer dans le détail des règles relatives

& ce
genre de preuve,

il faut
expliquer

la nature

du serment.

3~5. Le serment est un acte
religieux, où celui
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qui} u re invoque Dieu, non seulement
pour témoin

de la vérité d'un fait, ou de la sincérité d'une nrn

messe, mais encore pour vengeur de
l'imposture

ou de la foi violée, en un mot, du parjure.

Ainsi, deux choses à distinguer dans le serment-

< L'invocation, par laquelle on prend à témoin

le Dieu de vérité, qui sait tout

2'L'imprécation, par laquelle
on le prie, comme

juste et tout-puissant,
de venger sur nous le par.

jure.
Ces deux choses, en effet très-distinctes, ont

porté Saint-Thomas. et après lui plusieurs cano-

nisées cétébres (i), à distinguer deux espèces de

sermens le simple, qui se fait par la seule invoc9-

tion de Dieu, pour témoin de la vérité de ce qu'on

affirme ou de ce qu'on promet; et celui on l'on

ajoute l'imprécation expresse ou tacite, par la-

quelle on
provoque

la vengeance divine contre le

parjure.

34t- Mais les plus graves auteurs (a) soutien-

nent, au Contraire, par les raisons les plus fortes,

que la
simple invocation de Dieu comme témoin

de la vérité, ne constitue point un serment pro-

prement dit. U est du moins certain que c'est dans

l'imprécation que consiste principalement la force

(t)Te!sqa<'SMrm,ft't,j, <h./M-f<y.t5..tt." aet~S.Pirrt!

in tit. Ydejnercjsnamd., se.a i&~ atc.

(s) ~oy. Boiihmer Tus ete~tMif. ~rc<6tt., ?. t, <'t,
5

yaant. 1
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du serment. Elle en est la sanction aussi était-elle

toujours explicitement contenue dans les ancien-

nes formules de serment, comme on peut le voir

dans la formule du serment prescrit pour les juges

à la fin delaNovetle 8.

C'est aussi dans l'imprécation que nos auteurs

français font consister l'essence du serment. Po-

thier, n°.io5, dit qne le serment est un acte re-

t]{g[eux par lequel une personne déclare qu'elle

<se soumet à la vengeance de Dieu ou renonce à

.samiséncorde, si elle n'accomplit pas ce qu'elle

.a promis. C'est, ajoute-t-il, ce qui résulte de ces

formules Ainsi Dieu me soit en garde ou en aide;

<~ c~M.r que Dieu me punisse, si je maft~Me à ma

~'o~e.
t

Domat enseigne aussi que l'imprécation par la-

quelle on prend Dieu pour vengeur du parjure, est

de l'essence du serment

Il paraît même que c'est par cette raison que

toutes les nations, comme de concert, ont consi-

ste le serment comme une sûreté, et l'ont em-

ployé pour affermir un engagement, ou pour con-

firmer un témoignage ou une déclaration sur la

vérité d'un fait. Cette sûreté consiste dans la con-

fiance qu'on peut avoir que celui qui jure ne violera

pas un devoir où il prend Dieu pour témoin de sa

Mëtité~ et pour vengeur de son parjure.

345. Le serment est donc un acte accessoire

établi comme une précaution contrel'inconstance

et CiuRdélité des hommes et pour suppléer, par
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la crainte de la vengeance divine, aux autres assu.

ranees que celui de qui on exige le serment ne peut

donner, ou qu'il ne serait pas juste d'exiger de lui.

Ainsi, on ne peut prendre d'un témoin d'autre

sûreté de sa bonne foi que celle que peut donner

son serment. et la crainte qu'on doit lui
supposer

de commettre un parjure qui attirerait sur lui la

vengeance divine.

Ainsi, it ne serait ni juste ni honnête d'exiger

d'un magistrat qu~H donnât caution de remplir fi.

dètement ses fonctions, ni d'autre sûreté que son

serment.

3~6. Le lien du serment n'existe donc réeUe-

ment qu'à l'égard de ceux qui croient sincèrement

en un Dieu rémunérateur et vengeur. Une longue

et bien triste expérience a prouvé qu'en des tems

où la dépravation des mœurs et des doctrines est

extrême, où les croyances religieuses sont infini-

ment affaiblies ou nulles dans la plupart des indi-

vidus de tous les rangs le tien sacré du serment

n'est plus une sûreté contre les inCdelités et les

parjures. C'est alors le caractère moral de l'homme

qui donne du poids à son serment, et non le ser-

ment qui donne du poids HIaparoIe de l'homme:

.D~rt/Mem Mr/ttM/MraM~c, M~~tK/Mr~/t~M)!?. MM (i)-

Cependantitreste encore bon nombre d'hommes

religieux, mais faibles, qu'il est utile d'anermtt

(t) ~SOtuLus, «/A~tfm.
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par
la religion du serment. De là ces solennités,

établies pour frapper les sens et l'imagination, dont

les anciens entouraient le serment; de h), chez les

chrétiens, les sermens prêtés sur l'autel, sur les~

saints évangiles, etc. de !a ces formules effrayantes

j'imprécation ()), dont on trouve un
exemple,

comme nous l'avons déjà tetnnrque dans la No-

s'elle 8 de Justinien, M /fM.

5~. Dans la suite, on retrancha de la formule

du serment l'imprécation, qui néanmoins y-est

toujours sous-entendue implicitement, en quel-

ques
terme? que le serment soit prêtée La formule

en est aujourd'hui réduite aux setds tuorts./s ~yu)'e,

prononcés à l'audience.

Peut-être est-ce une faute, dans une tégiaïation

où l'on emploie le serment comme un critère de

rente, d'avoir retranché de ia formnle l'impréca-

tion explicite. D'après la doctrine des jésmtcs Sua-

rez et Pirrhing, les mots je lejure, employés seuls,

penventparaître équivoques et prêter aux interpré-

tations et aux réserves mentales, si l'on n'y ajoute

pas l'imprécation explicite. Certaines personnes.

peuvent arranger leur conscience de manière à ne

pas croire faire un parj.ure, mais sëtuenMût un

mensonge en prenant Dieu à témoin, sans t'in-

voquer pour vendeur. On trouvera des casuistes

qui eu~M~nent cette doctrine. Il n'est pas bon de

(')Boetnaer, ~t.M~)i.°i~, et.tMamcMequ'iitite.



C~. ~7.

laisser lieu à l'interprétation du servent. Le Code

de procédure, pour le canton de Genève, dont

nous avons déjà parlé, a donc eu raison de rétablit

l'imprécation. Il exige, art. t3~, que les saintes

écntutes soient ouvertes devant la partie qui s'ap~

prête à jurer, et qu'après qu'elle aura
prononce

le jure le président lui rappèle l'imprécation con-

tenue dans ces mots, en ajoutant Que Dieu, tf-

moin de votre Mrm~Mtj fCMSpunisse si p<MMêtes par-

jure.
Si l'imprécation était explicitement et solennel*

lement rétablie dans la formule de notre serment,

peut-être Terrions-nous plus rarement des person.

nes, respectables par le rang qu'elles tiennent,

déguiser la rerité, et la trahir de dessein prémé-

dité par des mensonges ou par des réticences hon.

teuses, souvent pour les motifs les plus frivoles,

tels que la crainte de voir la flétrissure du criminel

rejaillir sur une famille de leur société.

548. Grotius (~ a pensé que le serment rea-~

ferme un vœu ou une promesse faite à Dieu même.

Il en conclut que le serment arraché par crainte

ou par violence, vi <'f m~tMj n'en est pas moins

obligatoire (s), parce que, si celui qui l'a extor-

qué par des voies condamnables n'a pas le droit

(i) Dc, et P.; M.;t, m~. i5, tt. 14 c< M~.

(a) Sur cette question, M'y. PotMer, n.° toS mMa ce q~il dit ~aA

de rapport qu'au for intérieur, ~y. aussi ïe RÉpertoire v.<* Can~M~

ttûa~ & 3, o& ta question est bien traitée.
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j'en exiger l'accomplissement. c'est à Dieu que

~n a affaire .E<M enim ~ef~n~yM~ deficiat cum

Deo tamen negotium est ~«~ MM~ /t<MM~M<MMt
t~it ttOMt'KC!tMKCMpa<«r.

Cette doctrine, contraire à celle de Saint-Tho-

mas et des eanou!stes(t),eat d'une fausseté palpa-

Me.Le vœu est une simple promesse faite à Dieu,

tonf/MprotKtssto. Il peut être accompagné du ser-

ment il est alors ce que les docteurs appelent fo-

tffmyMratttm mais le vceu n'est pas contenu dans

]e serment, qui est un accessoire au vœu, comme il

est un accessoire à une,promesse ou à une con-

rention, qu'on appèle alors p<M<MNtjuratuan. Lee

Heu est donc très-rëeliement distinct du serment,

qui peut l'accompagner &u ne pas l'accompagner;

mais il n'est point contenu dans le serment. Celui

qui prend Dieu pour témoin et pour vengeur du

parjure n'a pas l'intention de faire une promesse

~Dieu, mais à la personne qui exige pour sûreté

son serment accessoire. Écartons donc sans retour

une doctrine qui confond des notions entièrement

distinctes, et qui transforme en vœu le serment,

qui ce peut être que l'accessoire du vœu ou de la.

promesse faite aux hommes.

3/ig. L'usage que l'on fait du serment en forme

camme deux espèces la première, quand il est

employé pour affermir u n engagement ou une
pro-,

<t) Saart?., M. ] <<e./ft)- e~. S, n. S « 8. Pitfhing,)fre-

Jtm)m~ n,o t5., m /!m.
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messe, comme une sûreté/comme une
garantie

de son accomplissement. C'est le serment
que les

docteurs appelant promissoirejyMfftmemttmtpra-

<KtMortMtM. Ce serment se rapporte donc à un tems

futur je jure que je ferai ou ne ferai pas telle

chose. Remarquons cependant que ce serment rea.

ferme implicitement l'affirmation d'un fait pré-

6ent, savoir que celui qui jure a présentement!} la

volonté et qu'il est dans la ferme résolution d~

faire ce qu'il promet. Autrement, son serment se-

rait un mensonge et un parjure.

Ce serment rentre donc, en ce point, dans la

seconde espèce de serment, celui qu'on emploie

ou qu'on exige pour garantir la smccrité de rafSt-

mation ou de la négation d'un fait présent on

passe. Je jure que j'ai payé les 5oo~ que je devais

à Titius. Les docteurs appèlent ec serment afSt-

mattf,yt<r<tMMtfMM aMM'MHK.

II ne peut être employé que pour amrmer un

fait présent ou passé; car, comme nous ne pou~

vons avoir de certitude sur l'événement des choses

contingentes, il y aurait de la témérité à jurer

qu'enës arriveront ou qu'elles n'arriveront pas. Ce

serment se réduirait nécessairement à dire que

J'en croit qu'elles arriveront.

SSo. Mais le serment affirmatif, défère à une pK-

tic, quoiqu'il doh'e avoir à son e~ard l'effet d'aUcr-

mir son eBgag<;meat de dir& !a vérité, est, sous un

autre point de vue, considéré comme tenant lieu

d'une preuve qui fait qu'on tient pour rentable
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)e fait sur lequel la partie a juré; et c'est sous ce

point
de vue que cette sorte de serment forme une

section du chapitre des preuves, dont les règles

sont expliquées dans la présente section. Avant de

les développer, il faut faire quelques remarques, 9

relativement au serment promissoire, sur lequel

nous n'aurons plus occasion de revenir.

-DM Serment /?~mM.KM'r<?.

55<. Les prétentions ultramontaines avaientau-

trefois, nous dit Pothier, u°. to~, rendu bien com-

mua l'usage du serment promissoire dans tous les

contrats. Les papes prétendaient que la connais-

sance de toutes les contestations, sur l'exécution

des contrats qui étaient conËrmés par serment,

appartenait aux juges d'église, parce que le ser-

ment étant un acte religieux, et le refus d'exécu-

ter une obligation confirmée par serment étant

une violation de la religion du serment, la religion

paraissait intéressée dans les contestatibns sur

l'exécution de ces engagemens ce qui devait les

rendre de la compétence du juge d'église.
C'est pourquoi les notaires qui étaient gens

d'église, ne manquaient point d'insérer dans les

contrats qu'ils recevaient, que les parties avaient

fait serment de ne contrevenir à aucune clause du

contrat, et de les exécuter tidèlemcnt, afin d'as-

surer aux juges d'église la connaissance de l'exé-

cution du contrat. Un grand nombre de notaires
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avaient encore, avant la révolution, conservé
par

habitude cet ancien style, et ils inséraient à la fin

de l'acte, après
mention de la lecture, que les

parties l'avaient « ainsi voulu, promis,juré tenir.»

Il y a long-tems que les papes et le clergé ont

été forcés d'abandonner ces prétentions auxquelles

l'ignorance avait donné lieu; et l'usage des ser-

mens a cessé dans les contrats des particuliers.

Néanmoins comme il peut arriver encore que

quelques personnes emploient le serment pour as-

surer l'accomplissement futur de leurs promesses,

il peut être utile d'examiner sommairement quel

peut être l'effet de ce serment.

35a. Il n'a point d'effet dans le for extérieur. Si

l'obligation est valable par elle-même, le serment

est superflu, puisque, sans qu'il intervienne, le

créancier envers qui elle a été contractée a action

contre son débiteur, pour en exiger l'accomplisse-

ment. Le serment n'ajoute rien à cette action, et

ne donne pas plus de droit au créancier qu'il n'en

aurait eu, si le serment n'eût pas été interposé.

Si l'obligation n'est pas valable par elle-même,

si elle est du nombre de celles pour lesquelles la

loi dénie l'action, la loi civile n'en dénie pas. moins

l'action au créancier malgré le serment du débi-

teur.

Par exemple, un joueur n'aura pas plus d'ac-

tion pour exiger
une dette du jeu quoique l'obli-

gation du débiteur ait été accompagnée du ser-

ment.
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La raison en est, dit Pothier, n°. to5, que le

serment étant un accessoire de l'engagement, la

loi qui répute l'engagement nul doit, par une con-

séquence nécessaire, réputer le serment nul, sui-

vant cette règle de droit Cùm prineipalù causa

non consistât ne ea quidem quee setjtiuntur locum ha.

l/ent. Loi 139, § 1,' loi 178, ff de R. J.

Il ne doit pas dépendre des particuliers de ren-*

dre valables, au moyen d'un serment, des engage-

mens que la loi réprouve. Il serait inutile de faire

des lois sur les conditions requises pour la validité

des conventions, si on pouvait les éluder par l'in-

tervention d'un serment qui deviendrait bientôt

de style.

553. Suivant le droit romain, le serment ajouté à

la convention n'a aucun effets lorsqu'elle est nulle

par rapport à son objet, qui est illicite, ou par

rapport à la violence qu'on y a employée; mais,

lorsque la convention n'est attaquable que pour

cause de minorité, le serment fait par le mineur,

de ne pas se pourvoir contre, l'y rendait non rece-

Tiible (1). C'est ce que décide l'empereur Alexan-

dre Sévère, dans l'espèce d'une vente faite par un

mineur, qui s'était engagé, par serment, envers

^'acheteur, de ne pas revenir contre pour cause de

'é»ion Née perfidiœ, nec perjwii me autorem tibi

futurum sperare debuisti.

(1) JVy, îe fiépertoïre v.° Convention § 8.
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« Automne, sur cette loi, nous apprend qu'elle

n'était pas suivie en France, parce qu'autrernent

les lois qui subviennent à la faiblesse des mineurs

seraient toujours éludées par un serment qui de,

viendrait de style. Notre Coutume de Bretagne en

avait une disposition formelle. L'art. 498 porte

« Les contrats des mineurs, sous l'âge do vingt-

» cinq ans, ne sont validés par le serment desdits

» mineurs. a

554. C'est au serment promissoire que se
rap-

porte le serment que doivent prêter les fonction-

naires publics, avant d'entrer en fonction. Ce ser-

ment produit un effet remarquable; car, suivant

un principe très-ancien en France, attesté par

Loiseau, liv. 1, des offices chap. 4> n°. 71, c'est

« en ce serment que gît la principale cérémonie

» de la réception et c'est ce serment qui attribue

» et accomplit, en l'officier, l'ordre, le grade, et,

? s'il fautainsi parler, le caractère de son office (1),

» et qui lui défère la puissance publique.
»

La nécessité de la prestation d'un serment, de

la part de tout fonctionnaire public avant son en-

trée en exercice, était, sous l'ancien régime,
si

constante, si générale, que les pairs de France y

étaient soumis coHime les autres officiers. C'est la

doctrine que le chancelier d'Aguesseau professait

`-

(1) Voy,la loi iî(, Cod. dejudiciïs 5. ï.
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iaUï chambres assemblées du Parlement de Paris,

je g mars 1716(1).

« Si la pairie, disait-il, est une véritable di-

gnité
elle exige nécessairement une réception

une prestation de serment; en un mot, une prise

de possession solennelle, où la puissance pu-

» blique achève de former le caractère
de l'homme

public.

» L'élévation des dignités ne peut servir qu'à

rendre cette maxime plus inviolable et plus né-

cessaire, pour le maintien de l'autorité royale.

Quelque éminentes que soient les dignités de

«chancelier et de connétable, elles sont néan-

» moins assujéties sur ce point, à la règle com-

» mime de toutes les dignités. Ceux que le Roi ho-

> nore de son choix, pour remplir ces places im-

»
portantes, ceux même à qui il en a donné des

» provisions, pourraient-ils jouir des prérogatives

» personnelles qui y sont attachées, jusqu'àce qu'ils

» se soient liés, par un nouveau serment à la ma-

» jesté royale, et que, par cette solennité, elle

leur ait imprimé le sceau de la puissance publique?

» Si les pairs de France opposent à une compa-
» raison si naturelle que ces dignités, quelque émi-

fi) Vay. dans le lorn. ÏII de ses OEuvres, pag. 6>6, le procès-

*eihal de ce qui s'est passé au Parlement de Paris en J716 au sujet

d'une accusation de duel intentée par lo procureur général du Roi

coatte un pair de France qui n'avait pas encore été reçu au Parle-
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» nèntes qu'elles soient, ne sont pas héréditaire;

» comme celle de pairs de France, tout ce qui ré-

» sulte de cette différence, est que ceux qui sont

»
appelés successivement à la pairie, ne sont

pas

» obligés de prendre, de degré en degré de nou«

» velles lettres du Roi; ils ont la propriété de leuIS

»
dignités en vertu des premières, dans lesquelles

» ils sont tous compris, comme des branches daus

» leur tige, et des ruisseaux dans leur source. Mais

» il y a une grande différence entre la propriété de

» l'office et le caractère de l'officier; l'une est ao

» quise au pair par succession, comme elle l'est

» aux autres par leurs provisions mais il ne peut

» acquérir l'autre que par une réception, à laquelle

» il n'est pas moins assujéti que ceux qui remplis-

» sent des dignités non héréditaires. Il est donc,

» en vertu des lettres accordées à toute sa race,

» dans le même état où les autres officiers se trou-

vent, avec des provisions qui ne regardent que

» leurs personnes et comme un connétable ne

» pourrait jouir d'aucune des prérogatives person-

» nelles de sa charge, avant que d'avoir prêté le ser-

» ment, quoiqu'il en eût des provisions, la loi doit

» être égale pour le successeur d'un pair de France,

», quoiqu'il ait des lettres obtenues par son auteur,

» qui lui tiennent lieu de provisions. »

Ces principes, sur l'effet du serment exigé
des

fonctionnaires publics, n'ont rien perdu de leur

force par la rév olution qui s'est opérée de nos jours

dans les pouvoirs publics. Les dignités, les foiic
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lions les offices, ont changé; mais la nécessité

du serment est restée la même, ainsi que son

effet.

L'art. i". de la loi du ai nivôse an VIII, en chan-

geant
la formule du serment à prêter par les fonc-

tionnaires pnblics, ajoute qu'ils « ne pourront com-

» mencer ou continuer l'exercice de leurs fonctions

» ou emplois, que préalablement ils n'aient fait la

u déclaration suivante je promets, etc. »

355. Ainsi, le principe que c'est le serment qui

achève de former le caractère de l'homme public,

est resté en pleine vigueur. Il en résulte que tout

acte de l'autorité publique, fait par un fonction-

naire public non encore assermenté, est nul. La

Cour de cassation a consacré ce principe par un

arrêt, fondé sur la loi du 21 nivôse an VIII, que

nous venons de citer. Il est rapporté dans le Ré-

pertoire de jurisprudence, v°. Serment, § 1 art. 1,

11°.a. Il s'agissait d'un jugement rendu par le sup-

pléant d'un juge de paix, qui n'avait pas encore

prêté serment, en qualité de suppléant de la jus-
tice de paix. Ce jugement fut déféré à la censure

de la Cour de cassation, qui, après s'être assurée

qu'en effet le suppléant n'avait point encore prêté

serment, lorsqu'il avait prononcé le jugement at-

taqué, rendit, le 12 janvier 1809, un arrêt par le-

quel

« Vu l'art. 1 de la loi du 21nivôse an VIII (ci-
» dessus copié), attendu que cette disposition est

en
pleine vigueur, bien qu'il ait été apporté quel-
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» que changement à la déclaration qu'elle prescrit;

que les suppléans des juges de paix, établis en

» exécution de la loi du 39 ventôse an IX, sont du

» nombre des fonctionnaires dont parle la disposi.

»tion ci-dessus transcrite; qu'il est constant qu'à

la date du 4 janvier 1808, date du jugement dé-

» noncé le sieur Jean-Pierre Jourdan n'avait pas

»
prêté, en sa qualité de second suppléant de lu

• justice de paix de Saint-Tropez, le serment pres-

crit par la loi; que, par conséquent, il n'avait pas

» acquis le complément du caractère de second
sup.

» pléant et il n'avait pas le pouvoir d'en exercer

» les fonctions par ce motif, la Cour casse et an-

nule le jugement rendu le 4 janvier 1808, par le

» sieur Jourdan, au nom du tribunal de police dll

» canton de Saint-Tropez. »

556. Les lois règlent devant qui doit être prêté

le serment préliminaire essentiel pour l'exercice

de toute fonction publique. Nous ne parlerons
ici

que des fonctions publiques de l'ordre judiciaire.
Suivant le décret du 24 messidor an XII, art. s,

le tribunal de première instance reçoit le 'serment

des juges de paix de son arrondissement, et de

leurs suppléans.

L'art. 5 porte Les présidens et autres juges des

tribunaux de première instance, les procureurs
du

Roi et leurs substituts près ces tribunaux, et les

juges des tribunaux de commerce, prêtent ser-

ment devant la Cour d'appel à laquelle ils ressor-

tissent. »
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Tom. :X. 3a

L'art. 4 porte que les premiers présidens des

Cours d'appel et des Cours criminelles reçoivent le

serment des juges et celui des substituts du procu-

reur général, prés les tribunaux qu'ils président.

L'art. 629 du Code de commerce a modifié ce

qui
couerne le serment des membres des jurisdic-

tions commerciales. « Ils prêtent serment, porte

s cet article, avant d'entrer en fonctions, à l'au-

t dience de la Cour d'appel, lorsqu'elle siège dans

l'arrondissement communal où le tribunal de

commerce est établi; dans le cas contraire, la

«Cour d'appel commet, si les juges de commerce

,le demandent, le tribunal civil de l'arrondisse-

9 ment, pour recevoir leur serment, et, dans ce

«cas, le tribunal en dresse procès-verbal, etl'en-

»voie à la Cour d'appel, qui en ordonne l'insertion

» dans ses registres. Ces formalités sont remplies

3 sur les conclusions du ministère public et sans

«Irais. »

Les lois ayant pris soin d'indiquer devant qui

doit être prêté le serment des fonctionnaires pu-

blics, il en résulte que le serment prêté devant une

autorité incompétente est regardé comme non

avenu ou nul.

0J7. Et si le fonctionnaire, après avoir réguliè-

îcment prêté son serment, était promu ailleurs à

une autre place de même nature que celle qu'il

quitte, il n'en serait pas moins tenu de prêter un

"oui eau serment devant qui de droit; par exemple,
si un juge de première instance de Saint-Malo,
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après avoir prêté son serment devant la Cour
roya|e

de Rennes, était noûimé juge au tribunal de
pre.

mière instance de Kântes il devrait, avant d'en.

trer en fonction prêter un nouveau serment de.

vant la même Cour car son premier serment ne

lui donnait le droit d'exercer les fonctions de ju^

que dans le ressort du tribunal de Saint-Malo.

C'est ce qui s'observe à l'égard des
fonctions,

bien moins importantes de gardes champêtres et

forestiers. L'art. 16 du Code d'instruction crimi.

nelle les charge de rechercher, chacun dans le ter-

ritoire pour lequel ils sont assermentés les délits et

les contraventions de police qui auront porté at-

teinte aux propriétés rurales et forestières. Ils n'ont

donc pas de caractère pour exercer ces fonction!

dans un autre territoire. La Cour de cassation l'a

décidé dans l'espèce suirante

Chaufton, nommé garde forestier dans l'arrou.

dissement du tribunal civil de Vienne, y avait prête

son serment. Il fut transféré dans l'arrondissement

de la Tour du Pin, ressortissant du tribunal de

Bourgoing, où il ne prêta point un nouveau ser-

ment. Cependant, il' y signa un procès-verbal

constatant un délit forestier contre Drevet et son

fils. Ce procès-verbal fut annulé par un jugement

du tribunal correctionnel de Bourgoing confirmé

par arrêt dela Cour de Grenoble, le 1 1 juin 181*

L'administration des forêts se pourvut en casta-

tîonsrnais, par arrêt du 6 août suivant, son pouf-

voi fut rejeté, attendu qu'aux termes de l'art. :6 ^u
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Code d'instruction criminelle, les gardes forestiers

n'ont caractère, pour exercer leurs fonctions, que

dans le tribunal pour lequel ils sont assermentés,

et que
Chaufton n'avait pas prêté serment devant

le tribunal de Bourgoing, où les prévenus étaient

cités, et dans le ressort duquel le prétendu délit

avait été commis (i)»

Les mêmes motifs s'appliquent aux juges. C'est

une maxime ancienne Judex non potest extra ter:

ritorium suumjus dicere; il n'est ailleurs qu'une

personne privée. Un juge nommé par le Roi reçoit

le pouvoir d'exercer ses fonctions dans le tribunal

ou dans la Cour où il est nommé; son serment

achève de lui imprimer le sceau de la puissance pu-

blique, dit d'Aguesseau; mais cette puissance, il ne

peut l'exercer hors de son ressort. S'il est trans-

féré ailleurs, il doit donc y prêter un nouveau ser-

ment, qui lui conférera le sceau de la puissance

publique dans ce nouveau territoire, où il n'avait

pas auparavant le droit de l'exercer.

358. Les témoins, les interprètes, les jurés, les

experts, sont aussi obligés de prêter un serment

promissoire.

L'expert qui refuse de prêter le serment d'où

dépend la légalité de sa mission, n'encourt au^

cune peine, parce qu'il est libre de ne pas accep-

ter
l'expertise. On en nomme un autre dans la

(i) L'arrêt est rapporté
dans le Répertoire, v*° Serment, pag. ^93

de H, 4.C édition, § i art. i, n.« 4-
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place de celui qui refuse. (Art. 516 du Code de
pro-

cédure. )

Mais il n'en est pas ainsi du témoin. Tout c;.

toyen est rigoureusement tenu de dire la vérité

la justice; il doit une entière soumission à la loi.

Tout moyen d'en suspendre l'effet est un crime,

dit la loi du 1 prairial an IV. L'action de la jus.
tice serait entièrement paralysée, si les témoins,

appelés pour l'éclairer, pouvaient de
quelque

manière que ce soit, se dispenser de révéler les

faits qui sont à leur connaissance. La loi a donc

prononcé des peines contre les témoins qui ne

comparaitraient pas. Les art. 263 et 264 du Code

de procédure civile prononcent contre les témoins

défaillans une amende de t oo', à laquelle ils peu-

vent être condamnés par corps, outre une somme

de 10' au profit de la partie.

L'art. 8o du Code d'instruction criminelle pro-

nonce la même peine contre les témoins défail-

lans.

Le témoin qui comparait mais qui refuse de

déposer ou de prêter le serment, sans lequel
sa

déposition ne peut être reçue, ne désobéit pas

moins à la loi que celui qui ne comparait pas;
il

lui désobéit même en face de la justice il doit

donc être soumis à la même peine. C'est l'opinion

de M. Merlin (1); elle nous paraît fondée sur un«

conséquence nécessaire de la loi.

(1) rejy.leBcpeilou-e, t." Striait §2, art.4, paj. 4gô de

4-e édition. “
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Les jurés qui refuseraient le serment que la loi

exige
d'eux devraient, également être soumis à

l'amende de 5oof, prononcée contre les défail-

lans par l'art. 3g6 du Code d'instruction crimi-

nelle.

Du Serment affirmatif.

55g. Le serment afûrmatif le seul dont parle

la section qui nous occupe est appelé par les ju-«
risconsultes j'usjwandum assertorium. Nous avons

dit, n°. 54g en quoi il diffère du serment promis-

soire.

Le serment affirmatif est extrajudiciaire ou Judi-

ciaire. Le premier est celui qu'une partie défère à

1'au.tre, hors jugement, et de la prestation duquel

elle fait dépendre le sort d'un différent non encore

porté en justice.
11 peut être déféré en vertu d'une convention,

ou même sans convention.

36o. Mais dans ce dernier cas, celui à qui il est

déféré ne peut être forcé à le prêter. La justice peut

seule imposer cette obligation. Et si le serment ex-

trajudiciaire, déféré sans convention, était référé,

celui à qui il -serait référé ne pourrait également

être forcé à le prêter.

36 1. Au contraire, si le serment extra judiciaire

a été déféré par une convention faite entre les par-

ties, celui qui doit le prêter d'après la convention

peut être forcé de le prêter, et ne peut s'en dis-

penser, même en le référant à l'autre parties ce
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serait changer la condition de la convention Jm,

jurandum quod ex conventione extra judicium de-

fertur, referri non potest, dit le jurisconsulte Paul,

loi 17, ffdejurejur.yHt. 2.

36a. Une pareille convention est évidemment

une véritable transaction conditionnelle. Il s'est

élevé entre vous et moi un différent au sujet d'une

somme de 1,000' que je vous demande, et que

vous prétendez ne pas me devoir. Avant de porter

cette affaire en justice, nous nous rapprochons. Je

propose de renoncer à mes prétentions et de vous

tenir quitte, si vous voulez, en présence d'amis

communs, jurer dans votre âme et conscience que

vous ne me devez rien. Vous acceptez la condition,

et promettez de votre côté de me payer la
somme,

si vous ne prêtez pas le serment convenu. Un pa-

reil acte est réellement une transaction faite sous

la condition potestative que vous prêterez le ser-

ment. Vous ne pouvez plus changer la condition

convenue, en me référant le serment; vous êtes

rigoureusement astreint à le prêter, ou à me payer

les i,ooof. Si vous refusez, je pourrai vous con-

traindre, par les voies judiciaires,
ou à prêter ser-

ment, ou à me payer les i,ooo£, jurare aut sol-

vere cogam. De semblables conventions sont rares,

mais non pas sans exemple.

363. On en trouve un exemple remarquable
dans

le serment déféré devantle bureau de paix, par l'une

des parties à l'autre. Elles ne sont obligées d'y com-

paraître que pour éviter, par la voie de la cooei-
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liation, s'il est possible, le malheur,d'entrer en

jugement.
Le serment déféré au bureau de paix

est donc un serment extrajudiciaire. L'art. 55 du

Code de procédure porte, à cet égard, que, « si

,]'nue des parties défère le serment à l'autre, le

ii juge
de paix le recevra, ou fera mention du re-

fus de le prêter. »

Ainsi, d'après les principes ci-dessus posés, celle

des parties à qui le serment est déféré en bureau

de paix, n'est point obligée de le prêter. La justice

seule peut imposer cette obligation. Or, le juge de

paix
ne fait point à ce bureau les fonctions de juge,

mais de simple médiateur. 11 ne peut dire, comme

le juge, jurare aut solvere cogam. Loi 34., § 6»

Iflioc tit., la. 2. 11 n'a de mission que pour aider

à la conciliation sans pouvoir rien ordonner. Et

si celui à qui le serment est déféré le refuse, le

juge de paix doit se borner à faire mention du refus.

Et il ne faut pas appliquer à ce refus la disposi-

tion de l'art. i36i, qui porte que celui auquel le

serment est déféré et qui le refuse, doit succom-

ber dans sa demande ou dans son exception. Cet

article n'est applicable qu'au serment décisoire

déféré ou référé devant le juge qui doit connaître

du différent des parties. Ce n'est que dans ce cas

seulement que celui qui refuse de prêter le ser*

ment ou de le référer doit succomber, et non dans

le cas du serment déféré, et refusé en bureau de

paix, parce qu'un tel refus n'est pas autre chose

qu'un refus de se concilier, ainsi que l'a sage-
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ment décidé la Cour de cassation, dans un arrêt

du 17 juillet t8io, Sirey» tom. X, pag. 327.

Celui qui l'avait déféré ne peut donc s'en
pré.-

Taloir devant le tribunal civil; il
peut seulement

déférer de nouveau le même serment, que son ad.

versaire ne peut alors impunément refuser de prê-

ter ou de référer; comme aussi la délation du ser-

ment n'ayant point été acceptée en bureau de paix,

peut être rétractée au tribunal civil.

Mais si, au lieu de refuser la délation, celui au-

quel le Serment est déféré l'accepte, il se forme,

par cette acceptation, une convention parfaite,

dont le juge de paix est autorisé à constater l'exé-

cution, en recevant le serment, dont la prestation

produit les mêmes effets que celle du serment ju-
diciaire décisoire, c'est-à-dire que celui qui l'a dé-

féré succombe, sans pouvoir être reçu à prouver

la fausseté du serment. Et cela, non par l'applica-

tion de l'art. i38i, qui, comme nous l'avons vu,

n'est pas applicable au serment déféré en bureau

de paix, mais en vertu de la transaction par la-

quelle le* parties sont convenues mutuellement de

s'en rapporter à la condition du serment condi-

tion et convention dont le juge de paix ala mission

légale d'attester l'exécution et l'accomplissement,

par les art. 54 et 55 du Code de procédure, dont le

premier porte que les « conventions des parties,

» insérées au
procès-verbal, ont force d'obligations

»
privées » et le second, « que le juge de paix rece-

» vra le serment, s'il est déféré et accepté.
»
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Du Serment affirmatif judiciaire.

564- Le serment judiciaire est de deux espèces

« i°. Celui qu'une partie
défère à l'autre, pour

en faire dépendre
le jugement de la cause; il est

> appelé dérisoire

» 2°. Celui
qui est déféré d'office par le juge à

«l'une ou à l'autre des
parties. » (Art. 1567.)

Les

auteurs l'appèlent
serment

suppléti f.

If-

Du Serment dèehovre.

SOMMAIRE.

365. Le serment dérisoire est aussi une véritable transac-

tion conditionnelle. Développement.

366. On peut, jusqu'à F acceptation rétracter la délation

ou la relation du serment.

367. Le droit romain défend à celui qui a rétracté sa déla-

tion de serinent j de le
déférer une seconde fois. H ne

paraît pas que cette disposition doive être suivie en

francs.

368. Point de transaction, si celai à qui le serment est dé-

féré n'accepte pas la condition. Mais la loi lui ordonne

de payer ou de jurer.
36g. Ou de référer le serment.

^70, A moins qu'il ne s'agisse d'un fait qui lui soit per-

sonnel. Alors il est tenu de jurer.

*71' On ne peut déférer le serment que sur un fait person-

nel à celui à qui on le défère.
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$j2
On peut le déférer à son héritier* sur le point de sa~

voir s? il n'a pas connaissance du fait.

5?3» Le serment contenant une transaction, Mjhuii pottr

le déférer,
ainsi %ue pour l'accepter être metîtr& de

ses droits,

5/4. Par qui, à qui, sur quoi le serment peut être
cléfêré.

Sj5m S'il peut l'être par le mineur l'interdit, la femme

mariée, le mandataire, le tuteur.

3? 6. Cas où la délation n'excède pas les bornes de Padmi'

nistration.

S1/1/* Le serment peut dire déféré aux majeurs » sur quelqm

contestation que ce soit, sur laquelle on peut transi-

ger quoiqu'on ne puisse pas compromettre. jDi/jférence

entre la faculté de transiger et celle de Compromettre*

378. Ou ne peut déférer
le serment sur les faite qui moir-

vent une demande en séparation*

375. Hors les cas oà la loi le défend le serment peut êtn

déféré j dans toute espèce â,3 instance civile, quand

même il n* existerait aucun commencement de preuve

de la demande.

53o. Il peut être
déféré sur les faits contenus dans des

actes authentiques* quoique passés en présence des

notaires; sur la sincérité des actes, même sur cêJ/s*

cFttn endossement.

38 1. Et surla vérité des faits contenus dans une enquête}

mais non sur des faits de subornation ou de faux
te-

maignage*

38a. Il peut être déféré en tout état de cause* même en

cause d'appel,

385, La prestation de serment tient lieu da paiement,

a pins de forée qu'un jugement.

%8Û. Celui qui a
déféré le serment peut dispenser

de h

prêter celui qui a déclaré être prêt à le faire.



Du Serment.

rçfl'î. Outdi si celui à qui la serinent est déféré décède sans

V avoir prêté? Distinctions importantes.

Jgi). Après
la prestalion du serment, on n'est plus rece-

vable à en prouver la fausseté,

387. Cependant, le Code pénal punit le parjure; mais il

ne peut être poursuivi par celui qui a déféré le ser-

ment.

388. Le ministère public peut-il prouver le parjure par té-

moins, sans commencement de preuve par écrit?

fâq.
La condamnation du parjure ne profite point à celui

qui avait déféré le serment, et pourquoi.

,"çjo.
Mais un dol personnel, tel que la soustraction du

titre qui prouve la demande, peut donner lieu à faire

rescinder la délation de serment.

591. Le serment ne forme preuve qu'entre les par lies
teius

héritiers ou ayant-cause. Il ne peut nuire ni profiter
aux- tiers.

392. Qu'ici à F égard des cautions, des débiteurs et créan-

ciers solidaires ?

3g3. Le serment n'a- d'effet, même entre les parties qu'à

Fégard de la chose sur laquelle il a été déféré, et non

à
l'égard d'une autre.

%1. Exemple tiré de la loi 11 S de jurejur.

3g5, Règles à suivre pour connaître quand la chose est la

Tftê/ne.

5q'j. Le serment est indivisible comme les aveux,

565. On voit, par la définition même qu'en

donne le Code, que le serment judiciaire décisoire

* comme l'extrajudiciaire
le véritable caractère

d'une transaction. La délation du serment est un

acte entièrement libre de la volonté de celui qui le

dùfere; c'est une offre qu'il fait à son adversaire. Si
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c'est le demandeur qui le défère, il dit implicite,

ment, mais nécessairement, si vous voulez jurer

que vous ne me devez rien, et que vous m'avei

payé ce que je demande, je vous tiendrai quitte.

Et si c'est le défendeur, je vous paierai ce
que

vous me demandez, si vous voulez urer que je vom

le dois réellement. t.

Si celui à qui le serment est déféré accepte les

offres conditionnelles qui lui sont faites, il y a bX~

demment convention parfaite par le concours des

deux volontés. 11 ne reste plus que l'accomplisse-

ment de la condition potestative, sous laquelle les

offres ont été faites et comme cette convention a

pour objet de terminer un procès, c'est une ~véri-

table transaction conditionnelle, qui même a plus

de force qu'un jugement, dont on peut se poiler

appelant. Le jurisconsulte Paul a donc raison de

dire que le serment renferme une transaction

Juym'andum speciem transactionis eontinet mu-

joremque kabet autoritatem quiim resjudicata (i).

Loi 2 j ffdejwejur. 12.2.

Ce principe est répété dans une foule d'autres

lois (2), et reconnu par tous les auteurs (3).

(1) Majorent; tjuijià r&juitlcniâ appellate potcst, dit Cujas sur
cells

loi.

(2) Ljoîs3i ei55, § i, dejunfjar. 13.23 Loi ai f ffdetkto, 4-
«t alibi

passim.

(3) Voët, in til.dejitrtjnr., n." 25; llubcins, ibid., a.» 8; l'o"

thier, des obligations u." 822 et s«iv.
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366. La convention n'étant parfaite que par l'ac-

ceptation
des offres elles peuvent être rétractées

jusqu'au
moment de l'acceptation. C'est un prin-

cipe général également applicable à la délation

du serment, qui, n'étant pas autre chose qu'une

offre, ne peut plus être rétractée après l'accepta-

tion. « La partie qui a déféré ou référé le serment

ne peut plus se rétracter, lorsque l'adversaire a

déclaré qu'il est prêt à faire ce serment, dit l'ar-

» ticle 1 364- »

Celui qui a déféré le serment peut
donc se ré-

tracter avant que son adversaire ait consenti à le

prêter.
Il en est de même de celui qui réfère le ser-

ment il peut se rétracter jusqu'à l'acceptation de

celui qui le lui avait d'abord déféré, en lui noti-

fiant qu'il préfère le prêter lui-même.

367. La loi romaine (1) ne permet plus à celui

qui a rétracté la délation de serment qu'il avait

faite à son adversaire, de le lui déférer une se-

conde fois. Justinien trouvait en cela absurdité et

injustice Satis enim absurdum est redire ad hoc,

cm" renunciandum pulavit, et cùm desperavit aliant

frobationem tune de nui/ ad religionem convolare,

Ujudices nullo modo eos audire ad tales iniquilates

venientes.

On ne trouve point de pareille disposition dans

notre Code, quoiqu'elle soit rappelée parïolhier,

(1)La loi 11, Cod. de ni. cred, etjartjar. 4. a.
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guide ordinaire des rédacteurs. Il nous
paraîtqu'on

doit en conclure qu'ils ne l'ont pas adoptée. On ne

voit, en effet, ni absurdité ni
injustice à revenir

à une seconde délation de serment, après avoir ré-

tracté la première. On ne peut en cela voir tout

au plus que légèreté; mais cette légèreté ne cau-

sant aucun préjudice à celui à qui le serment est

déféré une seconde fois ne l'autorise pas à refuser

d'être juge dans sa propre cause Manifesta tur-

piludinis est et eonfessionis nollejurare^ etc.

L'esprit de notre Code est de donner la plus

grande latitude à la délation de serment décisoire,

le grand moyen de terminer les procès, maximum

remeditun easpediendarum litium. Loi i ff de jure-

jurando, ta. a. Il semble donc que les juges ex-

céderaient leurs pouvoirs, en
rejetant

la seconde

délation de serment de la part de celui qui aurait

rétracté la première»

568. Si celui à qui le serment est déféré n'ac-

cepte pas la condition ou l'offre du serment, il n'y

a
point,

à la vérité, de convention ni de transac-

tion, puisqu'il n'y a pas concours des deux vo-

lontes. Mais alors la loi, d'accord avec la raison,

condamne celui qui refuse la condition du ser-

ment Ait preotor eurn à quo peletur Bolvere autju'

rareeogam; allerum itàque eligat rem, a ut soient aut

j tiret: sinon sokai sotvere cogendus erit àprmtore.

Loi 34, § &,B. T.

56g. La loi indulgente accorde même une autie c

faculté à celui qui ne voudrait pas jurer;
elle lt»
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permet
de référer le serment à son adversaire Da-

tur el alla facultas reo, ut si malit référât Jusjuran-

imn.Loiù\,$i,H.T.

Notre Code a suivi ces principes dans l'art. 1 36i

« Celui auquel le serment est déféré, qui le refuse

» ou ne consent pas
à le référer à son adversaire

t ou l'adversaire à qui il a été référé, et qui le re-

fuse, doit succomber dans sa demande ou dam

s son exception. »

370. Il est vrai que, suivant l'art. 1362, a le ser-

»ment ne peut être référé, quand le fait qui en est

» l'objet n'est pas celui des deux parties, mais est

«purement personnel à celui auquel le serment

» avait été déféré. »

Mais c'est qu'alors il est inexcusable de refuser

le serment; sur un fait qui lui est purement per-

sonne]. De quel front pourrait-il s'en dispenser, et.

se plaindre qu'on le fasse témoin et juge dans sa

propre cause Il doit la vérité à la justice, même

sans qu'il soit nécessaire de lui déférer le ser-

ment. Dans le cas d'un interrogatoire, ordonné

sur la demande d'une partie ou d'office par le juge,
le refus de répondre, ou le silence, est considéré

comme un aveu, et les faits sont tenus pour avé-

rés, cluoiqu'on ne fasse pas dépendre le sort du

procès des réponses de l'interrogé; à plus forte rai-

son, l'ou doit prendre pour un aveu ou une recon-

naissance du fait le refus de prêter un serment.

dont la prestation deviendrait une preuve en fa-

veur de celui à qui il est déféré. Ce refus ne peut



Chup. VI. Sect, V

donc être attribué qu'à la honte ou à la crainte de

se parjurer, en affirmant un fait dont, au fond du

cœur, l'on reconnaît la fausseté. De là, cet axiome

avoué par la raison Manifesta turpitûdinis est, et

confessionis nolle nec jurare neejusjwandum re-

ferre. Loi 2&, ff de Jurej'ar.
12. 2.

5?i. Après
avoir examiné en quoi consiste le

serment, le fondement de la preuve qui en résulte

et le caractère de la délation de serment, il faut

voir sur quoi, par qui, à qui, en quel cas, quand

il peut être déféré, et les effets qu'il produit.

Un premier principe, en matière de serment ju-
diciaire et décisoire, est « qu'il ne peut être déféré

» que sur un fait personnel à la partie à
laquelle

on

» le défère. » (iSag).

La raison dit assez que je ne saurais être con-

traint d'affirmer, par serment, ce qui est du fait

d'une autre personne, quand même je serais son

héritier ou son ayaut-cause; car, si je ne puis igno-

rer mon propre fait, je puis ignorer celui de la per-

sonne à qui j'ai succédé Haredi ejus eum quo con-

tractum est jusjuranduni deferri non potest. Paul,

sentent., 11. 1. t\.

5j2. Cependant, comme je puis aussi ne pas

l'ignorer, on peut me déférer le serment sur le

point de savoir si ou non j'en ai connaissance. Je

vous demande une somme de 1 ,000*, que vous de-

viez à mon auteur. Vous prétendez la lui avoir

payée. Vous pouvez me déférer le serment sur le

point de savoir si je n'ai pas connaissance de ce
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paiement;
car cette connaissance m'est person-

nelle. Pothier, n°. 819.

073. Si, comme on n'en peut douter, la délation

et l'acceptation du serment décisoire contiennent

une véritable transaction, par laquelle, d'un côté,

celui qui le défère renonce, sous la condition du

serment déféré, à un droit qu'il prétendait lui ap-

partenir
et par laquelle, de l'autre côté celui qui

l'accepte contracte, sous la même condition, une

obligation qu'il déniait, et qui n'était pas prouvée,

il en résulte nécessairement que, pour déférer le

serment, comme pour l'accepter, il faut avoir la ca-

pacité de disposer des droits ou des choses qui sont

l'objet de la transaction (2045).
« Comme on fait

» dépendre du serment décisoire, dit très-bien Po-

sthier, n°. 821, la décision de la contestation et

» du droit des parties, il s'ensuit qu'il n'y a que

ceux qui ont la disposition de leurs droits qui

r
puissent déférer ce serment, et auxquels il puisse

» être déféré. »

5g4- En suivant les conséquences de ce prin-

cipe, il deviendra facile de connaître sûrement par

qui, à qui, sur quoi le serment peut être déféré.

1Il faut que ce soit sur un fait personnel à ce-

lui à qui on le défère

2". Il faut que le droit que l'on fait dépendre de

la condition du serment soit du nombre de ceux

dont celui qui le défère et celui qui l'accepte peu-

vent disposer librement. (i)1

(i) C'est un principe rnmcisellemeiu reconnu, lioèhunr. Jus ccc/.
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375. Ainsi, le mineur et l'interdit ne peuvent

déférer le serment, parce qu'ils n'ont pas la libre

disposition de leurs droits.

Ainsi, la femme mariée ne peut déférer ni ac.

cepter le serment, sans y être autorisée par son

mari.

Ainsi, l'individu soumis à la direction d'un con.

seil judiciaire ne peut, sans l'avis de son conseil,

déférer le serment sur les droits dont il n'a
pas la

libre disposition.

Mais le majeur qui aurait déféré le serment à un

mineur, à un interdit ou à une femme mariée, ne

pourrait leur opposer leur incapacité pour faire

annuler le serment (1 1 a5).

Et par la raison contraire, le mineur émancipe,

la femme séparée de biens, l'individu pourvu d'un

conseil judiciaire, peuvent déférer le serment sur

les droits dont ils ont la libre disposition.

Ainsi le mandataire ou procureur ad negotia,
même pourvu d'un mandat général (1987., 1988

et
198g),

ni l'avoué ou procureur ad lites (art. 062

du Code de
procédure), ne peuvent déférer ni ac-

cepter le serment; car le serment renferme une

protêt., intlt.X de jurejur., dit Loci/m habtl htpt drtatto lantîtminin

vebus privait arbitra i de quibutstransigi potest libers, chm re i£"S

per Ituju^modi d&laliùnem.
lrunùigalurr Loi 5i ffdejurèjttr, ï2i 2 Atf>

fin. Cod*dt rob. cred., 4- !• Adeôt/uede tfttiùtts trûnùgi raepeït in n~

me dblathni juramenli locus est.

re}. aussi Voët, H, T., n.° 8Iluberus, Il. T., n.» 8.
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transaction, et la transaction une aliénation I tient

(Him transactioni alienatio.

Ainsi, le tuteur ne peut déférer le serment pour

je mineur ou l'interdit, qu'en suivant les formes

inescrites par l'art. 467 pour les transactions. Son

incapacité, pour transiger et déférer le serment,

est un point très-ancien dans le droit français.

L'art. 5og de notre Coutume de Bretagne portait

c Aussi ne peut, ledit tuteur ou curateur, compro-

> mettre transiger, déférer le serment décisif es

causes liéritelles et de meubles riches et précieux,

1 sans l'avis de parens et décret de justice. »

576. Néanmoins, il y a des cas où la délation

de serment peut ne pas excéder les bornes de l'ad-

ministration, comme lorsqu'il s'agit de régler les

comptes d'un fermier, etc. C'est ce que fait en-

tendre l'article cité de la Coutume de Bretagne.

C'est à ce cas qu'il faut appliquer la décision de la

loi 17, §3, ffdejurejar. 1 a. a (1).

577. Quant aux majeurs qui ont la pleine dis-

position de leurs droits, l'art. 1558 porte Le

useraient dérisoire peut être déféré sur quelque

contestation que ce soit. »

Mais il ne paraît pas douteux que cette disposi-

tion trop générale doit être modifiée par celle de

fart. 2045, qui porte que, « poui transiger, il

(1) Elle porte Procuratar quaqae qiutd detttlit, ratum Itahendum est

ïd/itri si mil itnhcrsorum ionorunt administrationçm tantinet, atitsiiii

'psmn notninalïvne mandatant ùt aut si in rem suam'jtrocuyator s(V,
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» faut avoir la capacité dé disposer des objets com.

»
pris

dans la transaction. »

II est incontestablé que le serment
contient,

"f. ,¡ J

comme nous l'avons prouvé, une véritable tran-

saction. Ainsi, pour rendre parfaitement exacte la

disposition de l'art. 1 358, faut dire Le ser-

y>ment décisoire peut être déféré sur quelque con-

» testa lion que ce soit, sur laquelle on peut transi-

i
ger.

»

Remarquez que nous ne disons pas sur laquelle

on
peut compromettre; car, quoiqu'il soit, sans

contredit, moins dangereux de compromettre que

de déférer le serment, puisque, dans la compro-

mission, la décision est remise à des tiers désin-

téressés du jugement desquels on peut même ap-

peler, tandis que, dans la délation de serment, on

la remet à son adversaire même, qui est ainsi cons-

titué juge souverain et en dernier ressort dans sa

propre cause, il n'en est pas moins vrai que
« le

»
pouvoir de transiger ne renferme pas celui de com-

»
promettre.

»
(1989.) On peut terminer par tran-

saction un grand nombre de contestations, sur les-

quelles on ne peut compromettre.

C'est un principe fort ancien, qa'on trouve éta-

bli dans les lois romaines. Elles permettent
de

transiger sur les questions d'état ou actions préju-

dicielles, in (juibu$ de slatu et conditione agitur (i).).

{*) La loi dernière ait Code de iramaUionit/its â s. 4> diL Jtdi&niiï
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Et cependant
on ne pourrait valablement compro-

mettre sur ces sortes de questions, ainsi que nous

l'apprend
le jurisconsulte Paul, dans la loi 3a,

K j, ffde rfçeptis, 4. 8, qui nous indique en
même

teins la raison de différence De liber'ati causa eotn-

pramisso facto reelb non compelletur arbiter senfen-

lium dicere, quia favor Uberlatis est ut majores ja-

diees habere deheat. Eadem dicenda sunt^ sive de in-

ocnaitate,
sice de libertinitate quœtslio sit elsi ex

fideicpmmissi causa libertas deberi dicatur. Idem di-

cendum est in populari actione.

),

Ainsi, de ce qu'il est défendu de compromettre

sur telle affaire il ne
faut pas(coaclure qu'on ne

peut la terminer par transaction
ou la délation du

serment décisoire. La défense de transiger n'est

el ne peut être fondée que sur l'impuissance de dis-

poser de l'objet en contestation.^ La défense de

compromettre vient d'une autre considération qui

tient à l'ordre public; c'est que si les parties n'ont

pu s'accorder
et transiger, comme

c'est toujours le

vœu de la loi, s'il leur faut absolument des juges,
la faveur et l'importance de certaines causes exi-

gent qu'elles soient décidées et
jugées avec plus de

solennité, per majores judices.Xfi- loi déclare les ar-

bitres, ou les juges privés, incompétens pour en

connaître.

K'

w omnibus thigusjam malh et perufentibas S6uposteà super serv'Uivet

Q'hcTfpiitîûconditions mavendis transactiones cetebrandas et ectebraias.

'& suas oblinere, nec où hocvideri tenorem earum'titutiare quodtjrro

conditioncservili vet adteriptitiâ confeetet sunt*
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Au contraire, la transaction est la voie la
plus

désirable de terminer toute espèce de contestation.

Celui
qui peut former une action ou une demande

a aussi le pouvoir d'y renoncer ou de l'abandonner

en tout ou partie, c'est-à-dire de transiger. Aussi,

la loi des douze tables ratifiait, sans distinction.

les transactions faites par les parties
sur

quelque

contestation que ce fût Rem uti
pacunt

orato ou

ratum esw.
(1)

3j8. On ne conçoit guère que l'incapacité pet-

sonnelle de former une demande qui puisse em-

pêcher de
transiger sur celle

que
l'on a formée

(a).

Cependant, par des considérations d'intérêt pu-

blic, la loi
peut défendre de

transiger
en

certains

cas. Les séparations entre époux, soit de
corps,

soit de biens, en présentent un exemple. Le Code

(i) Voy. le Commentaire de Bonchand sur la loi des douze tables,

loin. ï pag. 261 x.IB édition, et les auteurs qu'il cite.

fa)
Nos lois, de même que les lois romaines ne défendent pofat

de transiger sur les questions d'état. Aiasi3 rien n'empêche
de

défé-

rer le serment sur les fafts dont dépend leur- décision. Par exemple.

l'enfant légitime, dont l'état a été supprimé, et qui réclame pour

mère une femme marine j doit prouver deux choses t l.° qn'elle
est

accouchée dans tel teins 2.« qu'il est le même enfant dont elle est ao-

couchée. 11 peut déférer le serment à celle qu'il réclame pour ui^re,

sur le point de savoir eil n'est pas vrai qu'elle mit au monde an enfant

tte tel sexe à l'époque indiquée.

Mais l'enfant naturel ne pourrait pas déférer un pareil serment a

celle qu'il réclamerait pour mère, ^y. ce que nons avons dit tom. H

*>•?" 9^4 et suiv. Ce serait lui déférer le serment sur son propre déshoflJ

neur; ce qui n'est pas permis dans nos mœurs. Foy. Voët, H. T'>

n.° 10 Ant. Fab., Cod. lib. 4, lit. 1, défi n, 43
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ffril, conforme à notre ancienne jurisprudence,

déclare nulles les séparations volontaires ou par

consentement mutuel. (Art. 3<>7 et i.'i43). Il en

jésuite que l'on ne peut consentir à une séparation

par
transaction.

Et par une conséquence ultérieure) il faut dire-

que
si la femme n'avait pas la preuve des faits qui

motivent sa demande en séparation elle ne pour-

rait déférer à son mari le serment décisoire sur ces

mêmes faits (1) car l'aveu qu'il en ferait ne pour-

rait avoir aucune force (art. 870 du Code de pro-

cédure), quand même il n'y aurait pas de créan-

ciers intéressés à empêcher la séparation. Le juge-

ment qui prononcerait une séparation sur le ser-

ment par lequel le mari aurait avoué les faits se-

rait donc nul, et pourrait être attaqué par tous

ceux qui seraient intéressés à le faire annuler.

579. Hors les cas où la loi le défend, le serment

peut être déféré dans quelque espèce d'instance ci-

vile que ce soit, au possessoire comme au pétitoire,

sur les causes personnelleset sur les réelles. Il peut

l'être toutes les fois que le demandeur croit ne pas

avoir une preuve suffisante du fait qui sert de fonde-

ment à sa demande ou à son exception. Enfin, il

peut lètre, quand même il n'aurait absolument

aucune preuve ni commencement de preuve. « II

• peut être déféré, dit l'art. i36o, en tout état de

(>) P»y. le Répertoire, v," Serment, pag. 499, «•" 6.



Ckap. VI. Seet. P.

cause, et encore qu'il n'existe aucun commence.

» ment de preuve de la demande ou de
l'exception

s sur laquelle
il est provoqué. »

(t )

Quelques docteurs ont soutenu que la délation

de serment ne doit pas être admise, sur un fait

particulier à celui auquel il est déféré, parce qu'a.

lors il ne peut être référé, et que cependant les

lois romaines, ainsi que notre Code civil. accor-

dent à- celui à qui le serment est déféré la faculté

de le référer. Pothier, n°. Sa 1 a fort bien dé-

montré que cette opinion est sans fondement,

parce que personne ne peut se plaindre qu'on le

fasse juge dans sa propre cause.

58o. On avait douté, sous l'ancienne jurispru-

dence, si le serment peut être déféré contre les

obligations consignées dans des actes authenti-

ques, qui forment une preuve complète, et qu'on

ne peut attaquer que par la voie du faux; par

exemple, lorsqu'il est dit que vous aves reçu une

somme que je vous ai comptée en présence des no-

taires, pouvez-vous me déférer le serment sur le

point de savoir si la numération m'a réellement

été faite? La jurisprudence avait même varié sur ce

point (2). Le doute n'était guère raisonnable en

(î) Quelques docteurs en avaient douté. J^oy, Polhfer, n." 8ao.

X/eur epimoa avait été rejetée. Notre article ne permet plus de doute

sur ce point.

(3) tty- les Principes du droit de Duparc-PouUaÎB tom. IX

pag. 43?-
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`

Bretagne, où l'art. 393, en proserivani a lexcep-

“ tion de pécune non namhrée ou de marchandise

» non livrée, » ajoutait -que celui' qui s'est obligé

pouvait
néanmoins requérir et avoir-le serment du

créa ncier.

La généralité de l'avt. i36o du Code ne permet

point également de douter que le débiteur ne

puisse
déférer au créancier le serment, sur la réa-

litéde la numération d'une somme, quoique
dite

comptée en présence des notaires- D'ailleurs, dit

fort bienDuparcJPoullain,'la numération qui leur

a paru réelle et sincère peut'n'avoir étéque feinte,

et il
suffit .qu'ils puissentavoir

été trompés, -sans

être
coupables

de faux pour
admettre la 'res-

source :du serment entre les parties sans inscrire

l'acte en faux (i).

(1) M. DeWincourt, tom. XL, pag. 833, pense que si le fait sur le-

quel le serment est déféré. est contraire auxfaits.certiués daus'Liacte

le serment ne pourrait être défér.e'rw.'autant^ue! te. défendeur se- serait

inscrit eu faux parce que si Part. i36o dit que le serment, peut être

déféré quand même il n'existerait aucun commencement de preuve de

l'exception ^il faut «tu inoias qu'il AÎtéïe, pitc|i0sé une exception* Or,

dit-il, on ne, pcultpropogzr d'exception ctmtçaifpmtfi fiihq tUlfftés dqns

nn atte authentique, qu'en s'iitscfivan^ en faux.

Cette -devni&re proposition est'inexacte.l?art. f3i9 du Codedit

bien que l'acte aulJieLntique fait />eùie foi etc. -mais il ne dit pas ,et

nulle autre loi ne le dit, qu^on ne peut proposer dîe^cepjion eçulre la

foi due cet acte. On peut certainement opposer par exception qu'il

est simulé, quoique le flotaire.en.altesle.la. réalité. -Pourquoi -donc,

luand il attesta la numération des espèces en sa présence, ne pourrais-
le p»s vous opposer qu'elles ne m'ont pas été réellement comptées et

vous déférer le serment sur ce point? Nous préférons donc la doctrine

de
Ouparc-l'ouHaïu et de la Coutume de Breiagao.
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A plus forte raison le serment peut être déféré

sur ce qui s'est passé ou sur ce qui a été dit avant,

lors ou depuis l'acte, sur le sens ou l'intention des

parties, dans une clause
équivoque

ou obscure,

sur la simulation d'un acte, etc.

On pensait autrefois qu'un porteur d'endosse-

ment n'était pas obligé de se purger, par serment,

sur la sincérité de l'ordre passé à son profit mais

aujourd'hui le serment ne peut être refusé dans

aucun cas. Cela résulte de ce qu'il n'est dérogé,

par aucune disposition du Code de commerce,

aux art. 1 35S et 1 56o du Code civil. Voy. le Réper-

toire, v°. Endossement, tom. IV, pag. 607 de la

4". édit.

381 Si l'on peut déférer le serment sur la vérité

des faits attestés dans un acte même authentique,

sans l'attaquer de faux il faut dire aussi qu'on

peut le déférer sur la vérité des faits contenus dans

une enquête. L'art. 147 de notre Coutume de Bre-

tagne le permettait expressément (1).

On ne pourrait certainement pas déférer le ser-

ment sur des faits de subornation des témoins ou

de faux témoignages; mais le témoin qui n'a pas

dit la vérité, ou toute la vérité n'est pas toujours

un faux témoin il a pu se tromper dans sa dépo-

sition, rapporter les faits d'une manière inexacte

(1) Cet article porte « La preirve qui est faite par deus témoin

n estsuffisante. et néanmoins pourra être pris le serment de la pat'1*

que ses témoins ont dit T«rité, ai requis est. »
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par
défaut de mémoire, parce qu'il ne les a pas

bien vus. Telle est souvent la cause de cette affli-

geante
variété qu'on remarque dans les enquêtes.

Pourquoi donc refuserait-on la ressource du ser-

ment décisoire, qui peut être déféré suivant l'ai-

ticle, 36o en tout état de cause, encore qu'il'

n'existe aucun commencement de preuve? Il serait

honteux de refuser le serment sur la vérité d'un

fait attesté par un témoin, lorsqu'on a de ce fait

une connaissance personnelle.

58a. Le serment décisoire peut être déféré en

tout état de cause ( i3So) même en cause d'ap-

pel, comme en première instance car c'est un

moyen de prouver la demande originaire, et s'il

n'est pas permis de former de nouvelles demandes

en cause d'appel (aït. 464 du Code de procédure),

il est toujours permis d'y faire valoir des moyens

nouveaux, d'y proposer des preuves nouvelles ou

omises en première instance (1).

583» La prestation du serment devient, en fa-

renr de celui qui l'a prêté, une preuve irréfragable

de libération, qui tient lieu de paiement Yicem

solutianis obtinet est acceptilationi simile. Lois 2"] et

4o, ffdejurejur., 12. 2. Les lois romaines disent

aussi
que le serment tient lieu d'un jugement (a).

(ï)~by.Doïnat,t~iH7~?f~MMc, ItT.~ tit.8, B.°6. ~<y.
(l)

Pby. Domat, Suppl.au Droit pubKc, 1ît-4j tit. 8, n,°6. î*ay,
aussi les Questions de procédure de M. Carré, sur fart. 4§4j ques-
lions a58s– î587-

00 Loi i3 fftjutwum retum aclio non iteiur, 44<5*
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Mais il a plus de force qu'un jugement dont on

peut appeler Majaremque habet autoritatem quàin

rcs judieala. Loi 2 ffH. T. Après la
prestation,

celui qui l'a déféré ou référé ne peut plus, sous au.

cun prétexte, reproduire son action en justice (1),J,

384 Au reste, celui qui a déféré le serment peut

dispenser de le prêter l'adversaire qui a déclaré être

.prêt à le faire, et cette dispense a le même effet

que la prestation effective, Voy. Voët in Pandec*

tas, H. T~sn*. 23.

385. Si celui à
qui le serment a été déféré venait

à .décéder avant de l'avoir prêté, sans en avoir

,été dispensé, la .délation de serment demeurerait

.comme non avenue, parce que la condition ne se-

rait pas accomplie, et que le défaut d'accomplis-

sement ne viendrait pas de la faute,de celui qui

avait déféré le serment (a).

C'est le principe général qui s'applique au ser-

ment supplétif aussi bien qu'au serment deci-

soire; mais dont l'application, est soumise à. une

distinction.

Si le 4éfunt avait, sans motifs légitimes, retardé

,de prêter le serment et de déclarer qu'il était prêt

à le faire ,et plus forte raispn s'il avait été mis

en demeure, pid doute que le serment doive être

(1} Si iater itrros jurajar~do traxaaetueasit ae;~otFum, r.an coxieedifor

^eamdetti
causant retraclare. Lois 3ï et 55, § i. H, T. Loi 3t, 'de

àotû.

(a) Voy.ce que nous tivoùs dit sur raccomplisscment des conditions

tom. VI, n.os 6og ei6io.
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tenu pour
non prêté, et, en conséquence, si c'est

un serment décisoire, la délation est comme non

avenue les choses rentrent dans l'état où elles'

étaient auparavant. S'il s'agit d'un serment sup-

plétif
déféré au demandeur, les sommes qui lui

avaient été adjugées sous cette condition doivent

être déclarées ne luiêtre pas dues, sans que ses hé-

ritiers puissent être admis à prêter le serment.
Le

juge peut seulement déférer au défendeur le ser-

ment supplétif, qu'il avait d'abord déféré au de-

mandeur.

Si c'est le défendeur qui décède sans avoir prêté

le serment supplétif qu'on lui avait déféré, sa suc-

cession doit être condamnée de payer les sommes

demandées en déférant toutefois le serment sup-

plétif au demandeur; car c'est par la faute du dé-

fendeur qu'a défailli la condition de sa libération.

Si, au contraire, le serment n'a pas été prêté

par la faute de l'adversaire de celui à qui il était dé-

féré s'il n'a pas tenu à ce dernier de le prêter; par

exemple. s'il en a été empêché par des appels, des

requêtes civiles ou des subterfuges de son adver-

saire, le serment doit être tenu pour prêté.

Cette distinction conforme aux principes sur

l'accomplissement des conditions, est aussi con-

forme à l'anciennejurisprudence des arrêts (i).

(i) f'uy. le Dictionnaire de. arrêts de Prost du Koyer, tom. III,

v'° Affirmation pag. 58a a.° 181 Boucheul sur Poitou, art. 76, nii-

uvo 4.
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Le serment devrait également être tenu pour

prêté,
si celui à qui il était déféré avait déclaré être

prêt à le faire, et mourait sans qu'on pût lui re-

procher
aucun retardement (1 J.

La mort de celui qui avait déféré le serment,

arrivée avant que son adversaire eût accepté la

condition, autorise ses héritiers à rétracter la dé-

lation, comme il pouvait le faire lui-même, jus-

qu'à l'acceptation (i364); car ils succèdent à tous

ses droits.

386. Après la prestation du serment déféré ou

référé, tout est irrévocablement consommé. On

n'a plus à rechercher si le débiteur devait réelle-

ment, mais seulement s'il a rempli, par son ser-

ment, la condition de la transaction Datojureju-
rando, non aliud quœritur quàm anjuratum sit; xe-

missâ quœstione an debeatur. Loi 5, § a, ff H. T. 12.

Celui qui a déféré ou référé le serment n'est plus

recevable à en prouver la fausseté (i363), même

sous prétexte de parjure Causa jurejurando, ex

comensu. utrimque partis vel adrersario inferente,

delalo et
prœstito vel remi»so decisa, nec

perjuru

pnrtexlu retractari potest. Loi îj, Cod. de rébus cre-

ditis etj'i rejw. 1

L'empereur Alexandre pose en principe avec

beaucoup de raison, que ce n'est point à l'homme,

mais à Dieu, de venger le parjure Jurisjurandi

(i) V&j.Voët, mff. UB,m,tit. n.° 24.
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ttintempta religto
satis Deum habet ultorem. Loi 2 #

ibid.

587. Cependant, l'art. 356 du Code pénal punit

celui à qui le serment aura été déféré ou référé en

matière civile, et qui aura fait un faux serment,

de la dégradation civique, peine infamante, qui

consiste dans la destitution et l'exclusion du con-

»damné de toutes fonctions ou emplois publics,

,et dans la privation du droit d'être juré, expert.

1 témoin dans les actes, ni déposer en justice au-

j trement que pour y donner de simples renseigne-

mens, d'être tuteur ou curateur, si ce n'est de ses

» enfans et sur l'avis seulement de sa famille; en-

» fin, déchu du droit de port d'armes, et du droit

ode servir dans les armées du Roi. » (Art. 5^;j'unet.
art; 28 du Code pénal).

Ce n'est pas que notre législation ait voulu don-

ner aux hommes le soin de venger Dieu mais le

parjure contient un délit envers la société, en ce

qu'il blesse ses intérêts par l'exemple d'immoralité

et de perversité qu'il donne.

Mais la partie qui a déféré ou référé le serment

n'est pas recevable à poursuivre le parjure. Elle se-

rait repoussée par la disposition de l'art. i363, ci-

dessus cité, qui ne lui permet pas de prouver la

fausseté du serment, après qu'il a été prêté. Cette

disposition, conforme à notre ancienne jurispru-
dence et au droit romain, est fondée sur ce que la

délation de serment contient, comme nous l'avons

ya ci-dessus^ une véritable transaction. Celui qui
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défère ou qui réfère le serment, offre de
soumettre

le sort de la contestation à la condition de la
près.

tation du serment déféré on référé; cette offre, sui.

vie d'acceptation, forme entre les parties une tran.

saction parfaite et irrévocable, qui n'est point su.

bordonnée à la vérité du serment, mais au seul

fait de sa prestation.

Inutilement celui qui l'a déféré prétendrait-il

que la prestation
d'un faux serment est un dol;

c'est plus qu'un simple dol, c'est un délit; mais ce

délit, mais ce dol, n'a point été la cause de ses

offres, non dedit causcim contractai. Sa volonté n'a

point été surprise par des manœuvres sans les-

quelles il n'eût pas déféré ou référé le serment. 11

n'y a donc pas de motifs pour rescinder la transac-

tion qui s'est formée par des offres dégagées de

toute surprise. Sans doute, s'il avait cru son ad-

versaire capablede faire un faux serment, il nele

lui eût pas déféré ou référé mais, enfin il a bien

voulu en courir les risques. C'est un danger qu'il

pouvait prévoir, et auquel est toujours exposé ce-

lui qui défère un serment; et comme il s'y expose

sciemment et volontairement, il n'y a pas de mo-

tif pour annuler la transaction, à
laquelle il doit

s'en tenir (1).

(i) Ce sont les raisons-qa. *cndonne la loi ai ffde dolo, 4. 5 Quoà

si t de/ergnte me, jaraverh et ahsoluiitn sis, posteà perjurium fasr'd
ad

probatam Labeo ait actionem de dolo, in cuti*dandam* Pompon"

atitam
pefjttejuratrdam trannactttm viderr. Qutim sfnteniùim et Màttxl*

tas, lib. QVig&torum, probatstavi enrmrcligwni demet.
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Tome X- 54

588. Mais quoique la loi défende de recevoir

faction de la partie qui demande, pour son inté-

rct privé,
à prouver la fausseté du serment qu'elle

a imprudemment déféré l'intérêt de la société

exige que le parjure ne reste pas impuni. Ainsi, le

ministère public peut et doit le poursuivre. La seule

question qui s'élève à cet égard est de savoir si,

lorsqu'il s'agit d'une valeur de plus de i5of, il peut

prouver par témoins la fausseté du serment. sans

un commencement de preuve par écrit.

Il est de principe, à la vérité, que les délits peu-

vent être prouvés par témoins c'ést même pres-

que toujours le seul genre de preuve que l'on puisse

employer pour en découvrir les auteurs; mais d'un

autre côté, c'est une maxime générale et fort an-

cienne (1), que, toutes les fois que la réalité d'un

délit suppose l'existence d'un fait antérieur non re-

connu, dont la compétence n'est pas des tribunaux

criminels, et dont la preuve testimoniale n'est pas

admissible au civil, la poursuite de ce prétendu

dclit n'est pas reçue, s'il n'existe du fait antérieur

qu'il suppose un commencement de preuve écrite,

qui autorise à compléter la preuve par témoins.

Cette maxime s'applique naturellement au crime

du
parjure, qui suppose toujours

un fait civil an-

térieur, sans la réalité duquel il ne peut exister.

Supposons que je vous demande une somme de

(•) Pôy. ce que nous avOns dit, tom. IX o," >45, j5o et mïr.
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3oo* en vertu d'un billet. Vous prétendez me l'a.

voir payée, et vous me déférez le serment sur ce

point. Je jure que vous ne m'avez pas payé. Il est

bien évident que ce serment ne peut être réputé

faux qu'en supposant que vous m'avez réellemeui

payé. Or, ce paiement est un fait qui n'est pas de

la compétence des tribunaux criminels et dont

preuve par témoins n'est pas admissible au civil,

sans un commencement de preuve par écrit. On ne

peut donc pas employer la voie criminelle pout

faire admettre indirectement une preuve testimo-

niale réprouvée par la loi.

Inutilement insisterait-on sur ce que l'art. i548,

n". i, permet de prouver par témoins les délits et

les quasi-délits. Le délit, s'il en existe, n'est pas

dans le paiement que vous prétendez m'avoir fait

de la somme de 3oo', mais uniquement dans la

dénégation assermentée de ce paiement. Il nepeut

être que là.

On pourrait sans doute, en vertu de l'art. s5/f8,

prouver cette dénégation par témoins, si elle n'é-

tait pas déjà authentiquement consignée dans le

jugement qui décerne acte de mon serment.

Mais la preuve de cotte dénégation n'emporte

pas celle de sa fausseté. Pour la prouver, il faut

prouver le fait antérieur du paiement; fait pure-

ment civil et qui ne porte aucun caractère de

crime.

Et ce fait, qui ne porte aucun caractère de crime,

on n'est pas admis à le prouver par les voies qui
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sont propres
aux faits criminels. N'étant point par

lui-même soumis à la preuve testimoniale, il n'y

devient pas soumis à raison de ce qu'il est allégué

comme ayant précédé un autre fait susceptible de

cette preuve.

C'est de la nature individuelle de chaque fait

que dépend le genre de preuve dont il est suscep-

tible, et comme sa nature n'est pas changée par

• cela seul qu'il est suivi d'un second fait auquelpeut

,sappliquer un autre genre de preuve, là. règle qui

détermine la manière de le prouver ne peut pas
non plus être changée par la survenance de ce se-

cond fait,

Ces principes s'appliquent au cas même où c'esl

par le ministère public, seul et d'office, qu'es t

poursuivi un délit qui présuppose un fait antérieur,

dont la preuve ne peut être légalement faite que

par écrit. La Cour de cassation l'a ainsi décidé

dans un arrêt du 5 décembre 1806 (1), en reje-

tant la demande du procureur général de la Cour

de justice criminelle du département d'Indre-et-

Loire, en cassation d'un arrêt qui avait déclaré )e

ministère public non recevable à prouver par té-

moin un dépôt volontaire, qu'il accusait le sieur

Kclionneau d'avoir violé. « Attendu qu'avant de

»
porter aux tribunaux correctionnels une plainte

en violation de dépôt il est nécessaire que ce dé"

(0 II est rapporté dans le Répertoire de jurisprudence v.° Ser*°

m"tt loin. Xll, pag. 5o4 de la /j.= édis.
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>
pôt soit légalement constaté; qu'autrement, ce

» serait admettre la preuve testimoniale dans un

» cas où la loi l'a expressément prohibée, et four-

» nir un moyen aussi facile qu'assuré d'éluder la

» loi que
cette règle générale reçoit son applica-

» tion, soit que
le procès criminel ait commencé

» sur la plainte
de la partie qui se prétend lésée,

> soit qu'il n'y ait eu de plainte et de
poursuite

» que de la part
du ministère public, sans adjonc-

» tion d'une partie civile. »

La Cour de cassation a appliqué au cas du' par-

jure les principes que nous venons d'exposer, par

deux arrêts, l'un du 5 septembre 18 1 a l'autre du

17 juin 181 (1). Voici les considérans de ce der-

nier arrêt « Attendu que si les faits criminels peu-

» vent être prouvés par des dépositions de témoin?,

et par tout autre moyen de conviction, étranger

» à la preuve qui résulte des actes écrits, il n'en es!

» pas de même des faits civils autorisés par la loi

» civile, et dont la preuve est assujétie par elle à la

» production d'un acte écrit qui les constate;

« Qu'à l'égard de ces faits, la loi. qui détermine

» le genre de preuve qui en peut être admise, étend

» son empire sur la procédure criminelle comme

» sur la procédure civile; qu'elle doit être respectée

» et observée par les juges criminels, même dans

» le cas oh le fait autorisé par la loi civile, se liant

(l) Rapportés l'un et l'autre dans le Répet toire uliisuprà pag.5o5
et suiv., avec les savantes coai;lu:?iaus que donna H. Merlin.
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par
des rapports nécessaires et absolus au fait

» puni par la loi criminelle, la preuve du fait cri-

roinel ne peut
être établie

que par
celle du fait

civil et doit en être la conséquence, etc. »

Yoilà les
principes clairement établis par la Cour

régulatrice. Posons donc en principe que lorsqu'il

s'agit
d'un fait

qui
n'est

pas susceptible
de la

preuve

testimoniale le ministère public
ne

peut prouver

par
témoin la fausseté du serment, sans un com-

mencement de preuve par écrit.

389. Ajoutons que,
dans le cas où le ministère

public parviendrait à se procurer des preuves de

la fausseté du serment, et à faire condamner le

parjure
celui

qui
lui avait déféré ou référé le ser-

ment n'en demeurerait pas moins irrévocablement

déchu de sa demande ou de
son exception (i),

parce que
la délation du serment décisoire, suivie

d'acceptation, forme, comme nous l'avons
déjà

dit, une transaction irrévocable, une transaction

conditionnelle, au moyen de
laquelle

le juge n'a

(1) D'Argentré, sur l'art, ijx de l'ancienne Coutume de Sretagne f

conforme à l'art. i363 du Code civil, fait une excepfloà pour le cas

où l'on peut prouver sur-le-champ le parjure par écrit mais
M. Poul-

lain dans le Commentaire sur l'art. i63 de la nouvelle Coutume, re-

)&Lecette exception, et dit sans balancer que le serment a toujours sort

effet, sans que la partie puisse profiter de la punition du parjure.

l'rost duRoyer, nouveau Dictionnaire des arrêts v.° Affirmation,

*om. 111 s pag. 075 est d'une opinion contraire. Kons pensons que

l'opinion de Poullain conforme au droit romain, toi 1 Coït, do rtb*

fI> 3 4. > est aussi plus conforme à l'espxit de l'art. r365 dn Cutle

c»%il. Foy, ausii Voct5 ut ffdcjurejui\, n." 5.
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plus
à examiner que la seule question de fait, si

la condition est accomplie, anjuratum, sit, si te

serment a été prêté. 11 n'a plus à
s'occuper de la

question de droit, savoir si celui à qui était défé-

rée la condition du serment, et qui l'a
remplie,

doit ou ne doit pas, an
debeatur. Loi S, § 2 (f de

jurejw. H n'a donc point à rechercher si le ser-

ment prêté est conforme à la vérité ce n'est point

là la condition de la transaction.

On peut dire. cependant que celui qui fait un

faux serment commet un doL et même un délit.

Il semblerait donc que son adversaire peut lui op-

poser
la fausseté de son serment, comme un dol

qui l'autorise à faire rescinder la transaction foi-

mée par la délation de serment car toute la tran-

saction peut être rescindée pour cause de dol.

Oui, sans doute, lorsque c'est le dol qui a été la

cause déterminante de la transaction Chm clolus

causam dedit contractui; mais ce n'est point ici le

cas. En vous déférant le serment décisoîre, j'ai, il

est vrai, espéré, j'ai cru même que vous respecte-

riez assez la vérité pour ne pas vous parjurer; mais

je n'en ai point fait une condition de la délation

de serment; je n'ai point dit, je m'en rapporte
à

yotre serment, s'il est conforme à la vérité; je vous

ai dit, je m'en rapporte au témoignage que vous

donnerez sous la foi du serment. Je n'ai pas pu

ajouter pour condition, s'il est conforme à la te-

nté. Cette réserve aurait détruit tout l'effet que
la

]oi attend de la. délation du serment, et l'aurai
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rendu illusoire; car il resterait toujours la question

de savoir si le serment est faux ou vrai. Il faudrait

Jonc recommencer le procès. Ainsi, une pareille

réserve serait diamétralement contraire au but que

s'est proposé la loi, en admettant comme preuve

juridique la prestation du serment décisoire qu'elle

a introduit comme le remède leplus puissantpour

étouffer jusque dans leurs racines tous les germes

du procès Maximum remédiant expediendarum li-

tium in usum venUJurisjurcmdi reiigio. Loi t3 ffde

jurejur. 12. 2.

Or, il est bien évident que, loin d'étouffer les

germes, la délation du serment ne ferait qu'y ajou-

ter un serment de plus, si elle contenait la réserve

d'en prouver la fausseté.

C'est donc avec beaucoup de sagesse qu'après la

prestation du serment décisoire la loi a défendu

d'y opposer l'exception du dot, commis par celui

qui s'est parjuré jidversus exceptionem jwrisjib*
randi, replicatio doit mali non debet dari. Loi 15,

ffde except., 44- La raison en est que ce dol n*a

point été la cause déterminante de la délation de

serment, puisqu'il n'a été commis que depuis.

5go. Mais si je puis prouver que c'est par un dol

personnel que vous m'avez engagé à vous déférer

le serment, que je ne vous aurais pas déféré sans

vos manœuvres je pourrai me faire restituer con-

tre l'acte par lequel je l'ai déféré. Pothier, n\ SaS,

donne pour exemple d'un dol qui a donné lieu à

ta délation du serment, la soustraction que vous
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m'auriez faite du titre qui établit ma créance. Si,

sur la demande que je vous ai faite, et faute d'avoir

mon titre au soutien, je vous ai déféré le
serment,

comme c'est en ce cas la soustraction de mon
titre,

et par conséquent votre dol, qui m'a réduit à le

déférer, si je parviens
à me procurer la preuve de

cette soustraction, je puis me faire restituer contre

la délation do serment, en appelant du jugement
rendu à votre profit, en conséquence de votre pres-

tation de serment, et conclure à ce que, sans y

avoir égard, nous soyons remis au même et pareil

état où nous étions avant la délation; et, qu'en

conséquence, vu ce qui résulte de la soustraction

de mon titre vous soyez condamné de me payer.

Si le jugement était en dernier ressort, je pour-

rais me pourvoir par requête civile, pour cause de

dol personnel conformément à l'art. 480 du Code

de procédure civile.

5g 1. Du principe incontestable que les effetsdu

serment décisoire dérivent de la transaction ou con-

vention formée par la délation, suivie d'accepta-

tion, il en résulte qu'il ne peut avoir d'effet qu'entre

les parties contractantes, leurs héritiers et ayant-

cause, et seulement à l'égard de la chose sur ]a-

quelle il a été déféré. C'est donc avec beaucoup de

justesse que Pothier, n°. 825, applique au serment

la disposition raisonnable de la loi 27, § 4 j ffd(

puctis s. 3-

Animadverlendum est ne convenlio in atiâ re fucia,

aut cum aliâpersonâj in
aliârejaliâeepersonâ naceat*
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La loi 5, § 3 ff'II. T., dit aussi que le serment

ne peut
nuire à des tiers Jusjurahdum alteri nec

nocet nec prodest.

L'art. i3G5 de notre Code civil a consacré ces

principes
u Le serment fait ne forme preuve qu'au

» profit de celui qui l'a déféré ou contre lui, et au

» profit de ses héritiers ou ayant-cause et contre

> eux. »

Si donc l'un des héritiers de Caïus me demande

sa part d'une somme de 4^000% dont il soutient que

mon père était débiteur envers Caïus, et me défère

le serment sur la réalité de la dette dont il prétend

que j'ai connaissance, le serment négatif que j'aurai

prêté, formera une preuve contre lui à mon profit,

mais non contre ses cohéritiers, ni au profit de mes

frères et soeurs, héritiers comme moi de notre père

commun. Ainsi, il pourra agir contre eux pour leur

partdela detteprétendue de45ooo', sans qu'ilspuis-

sent lui opposer le serment que j'ai prêté, jusju-
rcmdum alteri non prodestj et les autres héritiers de

Caïus pourront agir contre moi, sans que je puisse

leur opposer le serment que j'ai prêté sur la déla-

tion du premier d'entre eux.

3g2. Cependant,
« le serment déféré au débiteur

» principal libère également les cautions et

» celui déféré à la caution profite au débiteur prin-

» cipal. » (Art. i3S5).

«Celui déféré à l'un des débiteurs solidaires pro-

»fite aux codébiteurs.» (Même article).

La raison qu'en donnent les lois romaines, d'où



Cltap. VI. Sect. V.

ces dispositions sont tirées, c'est que le serment

tient lieu de paiement Namjusjurandum loco so-

iuCionis cedit. Lois 27 et 28* § 1, ff H. T.

« Dans ces deux derniers cas le serment du co-

» débiteur solidaire, ou de la caution ne profite

» aux autres codébiteurs, ou au débiteur
principal,

» que lorsqu'il a été déféré sur la dette et non pas

» sur le fait de la solidarité ou du cautîonDement.>

(i365).

Si modo ideb interposition estjusjurandum ut de

ipso contractu et de re, non de personâ jurantis age.

retur. Loi 28 § i. Car, si la caution a juré seule.

ment qu'elle n'avait pas contracté de cautionne-

ment, le débiteur principal n'en peut tirer avan-

tage et si l'un des débiteurs solidaires a juré qu'il

n'a pas contracté l'obligation, ses codébiteurs n'en

peuvent également tirer avantage.

En suivant ces principes, £1semblerait que le ser-

ment déféré par l'un des créanciers solidaires au dé-

biteur libère également ce dernier envers lesautres;

car le serment tient lieu de paiement, et le paie-

ment fait à l'un des créanciers solidaires libère le

débiteur envers tous, encore que le bénéfice de

l'obligation soit divisible entre les divers créanciers.

C1»97)-
Mais comme, à la différence du droit romain,

loi 2, ff de duobusreis ffi. 2, l'art. 1198 du Code

veut que la remise qui n'est faite que par l'un des

créanciers solidaires ne libère le débiteur que pour

la part de ce créancier, l'art. i365 a aussi voulu



Du Serment.

que
le serment déféré par l'un des créanciers soli-

daires, ne libérât celui-ci que pour la part de ce

créancier; car la délation du serment décisoire est

nue véritable remise conditionnelle je vous tiens

quitte,
si vous jurez.

593. Le Code n'a point dit expressément que le

serment déeisoire ne peut, entre les mêmes par-

iies, avoir d'effet qu'à l'égard de lamême chose sur

laquelle
le serment a été déféré; mais le principe,

établi dans le droit romain n'en doit pas moins

être observé car il est conforme à la raison. Il en

résulte qu'après avoir déféré à mon adversaire le

serment sur le fait de savoir s'il avait connaissance

d'une dette que son auteur avait contractée envers

moi, je puis demander à prouver la réalité de cette

dette par un autre genre de preuve, sans qu'il puisse

m'opposerle serment qu'il a prêté; car il ne s'agit

plus de la même chose. L'objet du serment déféré

était la connaissance qu'il pouvait avoirde la dette.

L'objet de ma demande actuelle est la preuve que

je prétends faire de la réalité de cette même dette,

qu'il ne connaissait pas.

394. La loi 11, fflioc titulo, 12. 2 nous donne

un autre exemple de l'application du principe que

le serment ne fait preuve qu'à l'égard du fait précis

sur lequel il a été prêté. Le possesseur d'un fonds

a juré qu'il n'appartenait point au demandeur qui

lui déférait le serment, rempetitoris non esse. Tant

qu'il possédera ce fonds, le défendeur pourra op-

poser l'exception du serment à celui qui le lui avait
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déféré; mais, si celui-ci devient à son tonr posses.

seur du même fonds, celui qui a perdu la posses-

sion ne pourra plus argumenter de son serment

pour revendiquer le fonds; car, s'il a juré qu'il

n'appartenait point à son adversaire, il n'a pas juré

qu'il lui appartenait à lui-même 2V<M c~M: rem

~H~m ~MeyH?'<M'tt~ Mtf ~m non M~j dit Ulpien. II

ne peut donc se prévaloir d'un serment dont l'objet

n'était pas le même.

5g5. En général, dit Pothier, n°. 8s5, pour

!( savoir si ce qu'on demande est la même chose

x sur laquelle le serment a été défère, et qui a été

t) terminée par ce serment, on peut appliquer les

règles que nous avons établies pour savoir quand

ce qui est demandé doit être censé la même

f chose que ce qui a été décidé par le jugement in-

» tervenu entre les parties.

3g6. La prestation du serment tient évidem-

ment de la nature des aveux judiciaires (i). On

doit donc appliquer au serment la disposition
de

l'art. 1556, sur l'indivisibilité de l'aveu. Ainsi l'a

décidé la Cour de cassation, par un arrêt du )8

janvier i8t3, rapporté dans le Répertoire, v°. Tes-

tament, sect. 4, S 5-

En voici les motifs

< Attendu que l'arrêt du 38 janvier i8og a pre-

jugé que les sermens décisoires, déférés par
la

(~) ~'ey.le Df~ionnaife des arrêts de Pfest du Royer, Y. ~t~'n~

tton~pag.S?~.
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veuve Buscailione, et prêtes par les mariés For-

mica, en exécution de l'arrêt du t5 avril t8oS,

pourraient
être divisés, et qu'ils cesseraient de

faire preuve complète en leur faveur, dans le cas

ou laveuve Buscaillone prêterait, à son avantage,

le serment à elle déféré sur des faits étrangers à

ceux sur lesquels
le serment décisoire avait été

.déféré par elle, et fait par lesdits mariés For-

< mica d'où résulte une violation expresse de ces

< articles ( 1556, etc. )
-La Cour casse et annule

dans l'Intérêt de la loi, et sans préjudice de'leur

exécution entre les
parties intéressées, lesdits ar-

têts des t5 avril t8o8 et a8 janvier t8og.

§
II.

Du Serment déféré ~*C~tM.

SOMMAIRE.

S~y. Deux espèces de te?'n!~ns <~e~~ ~'o~ce, le senment

supplétif
e~ /e srment in litem.

3gS. J~t~renM
du serment ~seMmfe et du

serment supplé-

<t~ qui da tien de commun avec une transaction.

3~~t ComM&n< on a pu OM~ortNË?* la délation d'un Ner~eK~

dont l'expérience démontre ~MM«/[< que réprou-

vent la raison et le.. principes du droit.
`

~oo. ~fHtpH'e de l'habitude et préjugé l'ont fait main-

tenir </f!;M les causes ~CK~iM~<.

~Oï. Les interprètes ne sont pas ~arcor~ sur ce qu'il ~ï~f

entendre par causes
t~oK<e!MM. 7.'o/)~t0;t de

la glose,

qui dit que M sont celles oA ~M~~M~C~ des preuves

laisse ~cspr~ ~M7~e dans le t~Lt~f~ a
B~t'~J~.
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4o~. Les rédacteurs dit Code ~OM~ suivie sans
CA'a'~p~:

L'art. ~~7 ~.rz~t?,jocKr /o:<ïC7~~ que ~~mû;

Hf soit pas pleinement justifiée, et qu'edle ne soit
~ss

totalement dénuée de preuves.

4o3. Z.<TprgnHBfe~Apct~<!0~
est un cor?'~c~ ~o<p

de ~C~~t~j qui ~MSfMt que ~/M~~&MMX~ ~~r~ le

serment sup~ lors ~~?xe ~M~ avait ~c~f~

Of~'M~

~o4t ~e do;t pas ~~ro e~fë~ ??t~me sMi~ ~~a~f~

l'autre partie, quand la ~y~tc~a est com~M~.

4o5. Un arrêt de la Cour de t~MM~on le juge czï/

défendu contre la c~e ~<~o:Mt'o~.

~06. Le ~BT'm~~N~p~pC~Ot~ être ~fZ~~gMpe

ne M?Mjf~ quef f~za une enquête.

407, /2/a~~ des cof~TK~nce/n~/z~ de preuve ~e~OKr c~e~-

7'S7'/ë serment ~M~7~a!a!'cas~s de ~~yr.

4oS~ Les déclarations faites ~M~MMC~~ lors C~'M7~~~S?'-

rogatoire sur faits
et articles, et en bureau de paix, ë~

~e~.)~e~~ ~~i'~f ~g7<.

4og. ~OM~ ~u/r.~ n'est pas besoin de commëR-~

cement de preuve ~c~~ des présomptions suffisent.

4t0. ~Ù!M elles ~S~ être fortes que pour <3(~/?t~~

la ~'ËH~~ ~~mO/?M~.

4 M C*es~~ au reste, Iln point entièrement a~~cn.~onn~

prudence c~t. mo~~ratt

413. J?.ce a'M f~F/end'ë~r ou au demandeur t7M~M<
C~"

ferer
le ~rn:<??E~ ?

4t3. Ps~~ le doute e'est CM ~e~n~~r. On ne peut conz-

?~p~~ ~t~M~ec en le lui ~E~~d: quand ~z~~M~

de la demande est X~CO~

4t4. La moralité des ~ËTM~M.S.y et les circonstances de

caK~j ~eH~zy~ <?~c~p~)fcj% ~?~/ï<pf.

4]5. La ~~po~~o~ aeud témoin ne ~Y~~tt~~s~
SM~"
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vant les docteurs, ~)Mtt' t~~ra' serment Mt/)p~e/~

Elle peut ~tt~re nM/(mr<t~t.

4)6. Qaut de ~fe~
e.<;<rs/m~:ct~'r?/ftt<Aor.! la présence du

e)'ef<nc'fr ?

jii~. Les livres des mm'e/~nf~ suffisent pOH?' autoriser <e

leur déférer le sffmeftt~ ou à /e deférer sm
d. fendeur,

s~~s ne ~ùn~p~y représentés.

4t8. Le serinent fMp~o~r~' ne doit pas être admis dans les

causes f/'ft7ze ~r~/ït~ importance.

/tjn. Quelles SOH~ ces c~H~CN ? Les causes d'état, de ma-

riage, en sont ;trt e.Mnt/)~.

4so. Le ~M~e ne pent déférer ce serment que sur Mm
fait

personnel rp/~ï qui doit le prêter.

4:1. ne peut le ~gfottj; veuves OM &e/<t'eM. /?~M'enee

à cet égatd en Ire le serment décisoire et le SMpp~~

422. 72e~~grë7me7z~~ le serment ~p~o~ être e~f~~

par interlocutoire ou at~tre droit.

423. Le se?77: supplétif ne peut ~re référé. Le juge ne*

~x'K< e~~t~ger sa première délation.

~4. On peut appeler du jugement g'tH défère le Mr/7t<S7!t

SMpp~~l

425. ~B/)œ<om, après /s~'fe.<!0!: ~;f serment? Distiize

tion.

42G. Onj[)eK</H'0!<per&H<MBf<! ~~o'~en~jcyMe~ttrpMc~

?!OKfeMeme; recouvrées, quand même elles K*eMs~n< t

pas été retenues par &yn!< de celui qui l'a ~rKfe.

4~ Inexactitude de Pigeau sur ce point.

~S. Le délai de l'appel et de la requête civile eoMr< <&<~t)H!'

où la pièce a été ~efOMt~er/ë.

4sg, (7o~~Nzp7~~ oft~eK~t'OMt~T' le jour de la découverte.

5g~. LE serment déféré d'office est de deux es-

pèces, !e serment nommé ordinairement supplétif,

parce qu'il est déféré pour suppléer
à l'insuffisance
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des preuves et le serment déféré sur la valeur des

choses qui sont l'objet du procès, et que le droit

romain appèle
serment in ~'(cm.Nous en parlerons

tK~A n°. 45o. Nous ne parlons ici que du serment

supplétif.

SoS. Il existe une différence essentielle entre le

serment décisoire et le serment déféré d'office, ap.

pelé aussi serment supplétif.

La délation du serment décisoire, suivie d'ac-

ceptation, forme entre les parties, comme nous

l'avons vu, une transaction qui lui donne plus de

force qu'à la chose jugée JtM/t<r<m<<t<m ~Mem

transactionis continet, majorenique /M6e! (tMctOft~-

«f<n~«Am t'es~tt~M~ta. LotSj/jEf. T.j ta- a.

Il n'est donc plus permis ni d'appeler du juge-
ment rendu sur la prestation de sermeut, ni de

revenir contre la décision lois même que la faus-

seté du serment est prouvée.

Au contraire, le serment supplétif, que les in-

terprètes appèlent aussi serment judiciel ou néces-

saire, n'a rien de commun avec la transaction. La

délation de ce serment n'est point le fait de la par-

tie c'est celui du juge, qui peut Je déférer sans la

consulter, et même malgré son opposition. l! n'a

de commun avec le serment décisoire que le dan-

ger de confier la décision d'une cause au jugement

de la personne intéressée, dans nn tems où la dé-

pravation des mœurs est à son comble, les croyan-

ces religieuses presque nulles, et où l'intérêt est

le dieu caché de la plupart des hommes.
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y<wt..x. 55

5a<).
Comment donc le législateur, qui a mon-

tré avec raison une défiance du
témoignage des

hommes, même désintéressés, tellement forte qu'il

ne permet pas de recevoir leur déposition dans une

cause excédant la modique valeur de :5o', a-t-il

pu
autoriser le magistrat à constituer l'un des con-

tendansjage et partie dans sa propre cause, sans

même en fixerla valeur?

Qu'une des parties puisse déférer le serment dé-

cisoire, on le conçoit. Maîtresse de ses droits, elle

peut y renoncer elle peut donc en faire la remise

ou les abandonner, sous une condition dont elle

connaît tout le danger. C'est en conséquence de

son excessive, mais imprudente confiance, que la

loi ne permet pas à l'autre partiels refuser le ser-

ment, si mieux elle n'aime le référer MsMf'/M~

<Mt'tM<<MM etCOK/~M'fMM MttM/~C nec jurare, nec

~Hs/m'an~wH referre.

D'ailleurs, la délation du serment décisoire est

provoquée par la nécessité.
Dénué de toute espèce

de preuve,
un demandeur se trouve réduit à la

triste ressource d'abandonner son bon droit à la

&ele garantie du serment de sou adversaire.

Mais que le magistrat, qui n'a pas le pouvoir de

disposer des droits litigieux, mais uniquement de

les juger, puisse néanmoins, sans y être forcé, en

soumettre la décision au jugement de la partie in-

téressée, c'est véritablement ce qui a droit d'éton-

ner c'est, nous osons le dire, ce qui est contraire

à la raison c'est ce que la loi même prodame
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hautement inique .n~nmtM< a/t~MM ~<M
r~'M.

~<e<'m/?<'rt.,d!t~toity,ef<'yKd'?'<'M9!,5.).

Qui donc a pu autoriser !e législateur donner

au magistrat un'pouvoir aussi exorbitant? P

Es t-ce la nécessite ? Est-ce i'expérieHce des effets

salutaires du serment supptétif, pour découvrir]~

Tërrté? Non, certes; l'expérience n'en a prouvé

que les dangers et les rna'tvais effets. Il y a plus

d'un siècle et demi qu'un de nos plus grands ma-

gistrats le président de Lamoi~non, disait) en

parlant de i'ititeriogato!resui faits et articles, tou.

jours pïécedé
du serment de dire véritÉ, que ceux

qui sont interrogés consultent bien moins leur

conscience que ]e palais, sur ce quits ont à dire.

et que l'on c'a ptint vu qu'un homme préparé sur

ce qu'ii doit répondre, at'(y'<tM<s perdu somprocu

par sa
bouche.

C'est bien souvent, ajoute-t-it, ]'oc-

casion d'un parjure prémédite, qu'il serait beau-

coup meilleur de retrancher (t).

Pothier, n°. 85) dit, en parlant spécialement

du serment supplétif, qu'il ne conseillerait pas auf:

juges d'user souvent de cette précaution, qui M

sert ~H'A donner OCCMKM! il une tM/&ttte ~ecatyM'M.

Quand un homme, ajoute-t-H, est bonnètc

homme, il n'a pas besoin d'etre retenu par la reli-

gion du serment. et quand il ne l'est pas, il ti'~t

aucune crainte de se natyMfe)*. Depuia plus de qua*

(~ ~fy. le Pfoc~s-YMba) des conferentes sut l'ordonnance de )t)6?)

pag.MyMM'T.
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rante ans que je fais ma
profession, ) M vu une in-

/)')tt«!
de fois déférer le serment, et je n'ai pas vu

arriver plus de deux fois qu'une partie ait été re-

tenue, par la religion du serment, Ne persister

dans ce qu'elle avait soutenu.

AinsiJ d'après l'observation des hommes les plu%

sages et les plus expérimentés, loin de prouver les

bons effets du serment supplétif, l'expérience en a

démontre les mauvais effets et le danger; elle sug-

setc les raisons les plus fortes pour le faire sup-

primer.

Serait-ce donc la nécessité qui en a fait mainte-

nit l'usage? Nullement encore. Il suffit de rappeler

le cas où le Code le permet, pour être convaincu

qu'il n'y a nulle nécessité de recourir au serment

supplétif, et que les raisons de droit les plus fortes

s'élèvent contre cet usage. L'art. i5S~ n'en permet

la délation que sous deux conditions 1°. que la

demande ou l'exception ne soit pas pleinement

justinée a", qu'elle ne soit pas totalement dénuée

de preuves.

Mais. d'abord, si la demande n'est pas pleine-

ment ju&tiftée, la loi, d'accord avec la raison, dit

qu'il faut la rejeter ~efofe non probante, reus <t&-

solvi <<e&e(.II faut même que la preuve soit com-

plète ~V~aH<es debitores. petitore intentionem

«MmMOM tMB/eK<e. absolvi oportet (i~. Le de-

[' ) Loi 3, Cod, </6 o4/. et Nef, 10. tpg. «<t., CcA de rei Mn'fM!.

5. 3..
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mandeur n'a point à s'en plaindre il doit savoir

que~ 1~. justice n'accueille aucune demande sans

une preuve complète.
Si la demande est fondée

sur des indices, sur des conjectures ou présomp-

tions assez fortes pour élever des doutes dans l'es-

prit du juge, mais insuffisantes pour le détermi-

ner en un mot., s'il reste dans le doute, la raison

ne lui prescrit-elle pas de suivre cette antique ma-

xime de sagesse, <t~:f!M-tOt~ situ doutes qu'une

action soit bonne ou mauvaise; abstiens-toi sur-r-

tout de condamner sans preuves?

Le doute n'est donc pas un motif raisonnab!e

pour autoriser le juge à s'en débarrasser par un

moyen aussi dangereux que la délation du serment

à la partie intéressée, contre la volonté de l'autie

partie. Le juge qui, a recours, sans nécessite, à un

tel moyen, a donc évidemment deux reproches à

se faire; 1 un, de donner l'occasion d'un parjure;

l'autre, de condamner celui qui peut-être ne de-

vait pas l'être, et celaa pour se débarrasser, sans

nécessité, du poids d'un doute. Potluer avait bien

raison de ne pas conseiller aux juges l'usage d'une

ressource qui doit peser sur leur conscience beau-

coup plus qu'un doute.

4oo. Quel motif a doncpa faire maintenir par

nos législateurs l'usage d'un serment qui parait
M

hautement proscrit par la raison ?P

Quel motif? L'empire de l'habitude et du pré-

jugé. L'usage du serment supplétif, tel que l'admet

le Code, s'est introduit par l'interprétation de
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jeux lois romaines; !a loi 3i, j~eyare/arM~j

)2. 3 j où il est dit .So~Mt~/M~tCCS M! <<6tMM causis,

fj<tcM yHre/HMnf~ MCMN~ttm ettKt ~'t«<M:<t?'e ~t _/«-

fa<;<'ft't et la loi 3, Cod. de rob. )cre<<. etjare/'MF.,

), qui porte In &OK<B/t<~<N<t~'<M:<~tS j KM'ncK

;'jt<;<B<e!'t'SffUMMj MWpt'R pro&attOKMMtj p~rjf'M~tCOtt

t<ii'~«''<tH~j
causà co~tta j

rem ttact~t oportet.

~ot. Mais que faut-il eïhtendte par les causes

douteuses dont parle la première loi, M ca<tM'< du-

M(s? Par cette disette <ie.pieuYes dont parle la se-

conde, tMpMt p!'0~<HM'!tttm? C'est sur iq'MML les in-

tefprètes les plus doctes n'ont pu s'a<'comlèf.

Les uns, tels que Duaren, Doneau, le président

Favre, Heineccius (t ) etc., peBsemtfque les causes

douteuses, dans lesquelles ou peut déférer T;esèr-'

ment supplétif, sont celles où les eonteadans (;nt

chacun en leur faveur des preuves également fortes

et complètes en sorte qu'il est douteux auxquelles

il faut donner la
prëfereace.

Les autres (s) pensent que les causes douteuses

sont celles où l'esprit du juge reste daasile doute,

parce que les preuves ne sont pas assez fortes pour

)e convaincre et le déterminer in ~Mt&tMj dit Vin-

))ias,y«~e.B ~H&tMsestj et
Mt~sp/MMsp~otattCttM

allatas. Ils en donnent pour exemple le cas où le

demandeur produit en sa faveur un seul témoin

(i) ~y.He!necc.) ~M~~at. ~c/M~Mt~fe~Mr~ran~ttH~~k~M~
!8.8.

M ~V. Yinnios, ~MMt. f6~<!t., ?. 1. mf.



C~: ~7. ~e:: F.

sans reproches, dont le témoignage
ne suffisait

pas,

suivant le droit romain, etMMtMpftEC/erfE tun'te

fMre pf~/M~eaf.
Loi pj § tj C< de !Mtt'~Ms. Il en

fallait deux pour former une preuve complète. Elle

ledevient, suivant ta doctrmedeees auteurs, parle

serment supptétif. Ainsi, ils ne donnent pas moins

de force au sëïment de la partie intéressée, dans

sa propre cause, qu'à la déposition désintéressa

d'un témoin irrépMchabte, onMM exceptione mo;/ot'

ce que certainement la raison'ne peut approuver.

L'opinion de ceux qui admettent le serment sup-

plétif, dans le cas d'insuffisance des preuves, est

celle de la glose, dont l'autorité fut si long-tems

presque sans bornes.. Elle fut suivie par toute l'é-

co!e d'Accurse, par le droit canonique, qui a si

prodigieusement étendu t'usa ge du serment (t), et

prévalut dans les tribunaux de presque toute t'Eu-

rope, sans que l'on songeât seulement à examioet

si cet usage est conforme à la raison. Ainsi en re-

montant à la source, oa voit que l'usage du ser-

Baent, pour compléter unepreuve qui n'existe pas,

a été introduit par l'autorité peu imposante de la

glôse :'C<tMM~ae ~g'fo.M<BM):tent<~M<<tca<c[ est,

~«am~!Tt(<t)<<t/t<t6e6aK<~ditHe)neccius (a).

~a. Les rédacteurs du Gode trouvèrent l'usage

du serment stipplétit tellement enraciné, quits
le

suivirent sans examen. La rapidité avec
laqueUe

(ï) Gonza!ex M M~.
X ~e~tp~Mr A'&. 2, lit. a~.

(a~
Disterf. de (ubricitute,~uf~tsjnr, supp(eMrü, S 2e.
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ils travulHaient ne leur permettait pas de soumettre

toutes les doctrines à la balance de la raison.

Voyons donc ce qu'ils ont fait pour diminuer

]cs inconvénient et les abus d'un serment auquel

pothier conseille aux juges de n'avoir pas souvent

recours.

L'art. 136~ du Code porte Le juge ne peut

déférer d'omee le serment, soit sur la demande

t soit sur l'exception qui y est opposée, que sous

< les deux conditions suivantes. II faut,

t". Que la demande ou l'exception ne soit pas

<pleinement ] ustiflée
» 2°. Qu'elle ne soit pas totalement dénuée de

t preuves.

Hors ces deux cas, le juge doit, ou
adjuger

ou

nrejeter purement et simplement la demande, o

La première de ces conditions est fondée sur

l'inutHité du serment, lorsque la preuve de la de-

mande est complète. La loi s'en tient alors au pré-

cepte qui défend les sermens inutiles, Dieu en

vain tu ne jureras JE~o autem dico vobis non ju-
Mre omninb. Matt/t.~ 5.3a. Lejuge excéderait donc

son pouvoir en ordonnant un serment inutile.

403. Cette première disposition est un correctif

de la doctrine de Pothier, qui, à la vérité, a posé

en
principe

n°. 83a, que si la preuve du fait qui

sert de fondement à la demande ou aux exceptions

est
complète, le juge ne doit pas déférer le serment,.

mais donner gain de cause à celui
qm

a fait la

preuve. Yoilà la règle consacrée par notre article



c~. r/. Sect.

Mais Pothier ajoute que si le juge, pour assurer

davantage sa religion, avait déféré le serment sur

un fait que ne peut ignorer, parce qu'il lui est pro.

pre, la partie qui a fait sa preuve, elle ne devrait

pas refuser le serment, et ne serait pas écoutée

dans l'appel du jugement; car, quoique le juge eût

dû lui donner gain de cause, sans exiger son ser-

ment, il ne lui a pas fait de grief en t'exigeant,

puisqu'il ne coûte rien d'alarmer ce qu'on sait être

vrai.

Cette assertion est certainement contraire à

notre article, qui défend au juge de déférer le ser-

ment, lorsque la demande ou l'exception est plei-

nement justifiée. Cependant Pothier avait raison,

dans le tems où il écrivait. Aucune loi n'avait alors

déterminé, par une disposition précise, quand âne

preuve est tellement complète, que le juge ne

puisse s'en écarter, ~cy. sa~r~ n* i5–tg.

Si donc le juge ne trouvait pas suRIsante une

preuve quelconque, quoiqu'elle pût paraître com-

plète aux yeux d'un autre, il pouvait, sans contre-

venir à aucune loi, déférer d'office le serment sup-

plétif, pour éclairer sa religion, comme le dit fort

bien Pothier.

Aujourd'hui, le Code a déterminé l'effet de cer-

taines preuves, de manière que le juge ne peut

s'en écarter sans contrevenir à la loi. Ainsi, par

exemple, les art. 151<) et 3ao disent que les actes,

soit authentiques, soit sous seingprivé, font~/e;

/M contre les parties. La demande, soutenue d'un
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pareil
acte., est donc ~/etHeme)t(-/<M<< dans te

sens de l'art. i56' Le tribunal qui, non content

de cette preuve, croirait pouvoir en outre déférer

le serment supplétif, contreviendrait donc mani-

festément à la loi; son jugement ou son arrêt se-

rait soumis à la censure, et infailliblement cassé,

car la loi serait violée.

~o4- Bien plus si l'une des parties, par des con-

clusions subsidiaires, avait demandé que son ad-

versaire, qui avait en sa faveur une preuve litté-

rale, n'obtînt gain de cause qu'en affirmant par

serment que les actes qu'il produisait sont sincères,

le juge pourrait condamner, sans déférer ce ser-

ment, s'il n'existait pas de présomptions graves de

simulation contre celui qui les produit, parce qu'il

ne peut être soumis à prêter un serment, quand il

n'existe contre lui aucune présomption.

La Cour de cassation l'a ainsi décidé par arrêt

du3o octobre t8t0 (i)

< Attendu que la loi laisse à la prudence des

t juges d'ordonner ou de ne pas ordonner le ser-

» ment supplétif, suivant les circonstances dont

» elle remet l'application à leurs lumières et à leur

conscience; que le serment déféré par la dame

Chastenet, au sieur Montbrun, est purement

~t~/et/y, puisqu'elle ne l'a déféré que subsidiai-

rement à tous moyens, et qu'il n'a apparu à la

'(t) Rapporté dans Je JMpa-KMM,v.* Serment.,§ art. m.°y.
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Cour d'appel d'aucune présomption qui ait
pu

» l'autoriser à l'ordonnerdans l'espèce, et que, par

» suite, en refusant d'y assujctir le sieur Montbrun,

< h Cour d'appel n'a violé aucune loi de la ma-

"tière.s »

~o5. M- Duranton, tom. IV, n°. t4g6, trouve

cet Mret mal rendu. Il nous parait, au contraire,

conforme anx vrais principes. "Lorsque, dit Po-

thier, n°. 85o~ preuve du fait d'o& dépeud la

décision de la cause, et qui sert de fondement à

la demande, ou aux exceptions de la demande,

est complétée, le jupe ne doit pas déférer le ser-

ment. mfus il doit donner gain de cause à celui

qui a fait la preuve. »

L'art. t56~ ne permet là délation du serment

auppLetif, que sous la condition que la demande

ou l'exception ne soit pas pleinement justiBëe.
Or, le sieur Montbrun avait fait sa preuve com-

plète. Il ne s'élevait aucune prêsomptiott grave

contre cette preuve le juge nedevait donc pas lui

déférer le serment supplétif. La dame Chastenet

aurait pu dans le principe, lui déférer le serment

décisoire sur la sincérité des actes qu'il présentait.

T~oy. ~Mpr<t_. n°. 3S&. Elle ne le fit pas; elle combat-

tit la prenve du sieur Montbrun et elle conclut

subsidiairement que, dans le cas où cette preuve

fut trouvée suffisante, on lui déférât )e serment

sur la sincérité des actes c'était donc réellement

un serment supplétif. Le juge le trouva inutile.

.M< Duranton prétend que c'était transforme!! le
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serment décisoire en sMpp<<'<t/I Nous ne saurions le

penser.
Dans le cas de la délation du serment dé-

cisoire, le juge n'a plus à s'occuper des preuves

nue pourrait invoquer en sa faveur celui qui le dé-

fère il ne reste d'autre question que celle de savoir

s'il prêtera ou non le serment. Ce n'est pas ce que

voulait la dame Chastenet; elle demandait que

la Cour prononçât d'abord sur les moyens par les-

quels
elle combattait la preuve de son adversaire,

et demandait subsidiairement que, si la Cour ne

trouvait pas ces moyens solides, elle lui déférât !e

serment sur la sincérité des actes c'était donc

réellement un serment supplétif.

Après avoir examiné les preuves du sieur Mont-

brun, et les moyens par lesquels les combattait la

dame Chastenet, la Cour trouva que les preuves

étaient complètes,
et

par conséquent l'exception

pleinement justifiée, et que les moyens de la dame

Cbastenet n'élevaient aucune présomption grave

contre ces preuves. Elle ne devait donc pas déférer

un serment inutile.

4o6. Mais si la demande n'était prouvée que par

une enquête, par les dépositions de plusieurs té-

moins,.même dignes de foi, le juge pourrait
néan-

moins, sans contrevenir à la loi déférer d'office

le serment supplétif au demandeur car, quoique

la preuve testimoniale soit mise au rang des preuves

admises en justice, nous avons vu, tom. IX, nu-

méro 3ss que le magistrat n'est point astreint à y

conformer son jugement c'est à lui qu'il appar-
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tient d'apprécier la force des témoignages (:)!et

s'ils ne lui paraissent pas concluans, s'il ne trouve

pas qu'ils justifient pleinement la demande en uu

mot, si l'enquête lui paraît laisser quelque chose à

désirer, il peut, pour achever sa conviction, défé-

rer le serment supplétif; aucune loi ne le lui dé.

fend.

C'est alors le cas de dire, avec Pothier, que

l'appel ne devrait pas être écoute. H pourrait y

avoir mal juge, mais non ouverture & cassation.

407. H est plus difficile d'expliquer nettement h

seconde condition, qui ne permet la délation du

serment supplétif que dans le cas où la demande

n'est pas totalement dénuée de pre~M c'est-à-dire,

ce nous semble, comme dit ailleurs le Code, arti.

eies TaS, 5~t, t3~y lorsqu'il y a des commence-

mens de preuve.

Mais faut-il que ce soient des commencemeM

de preuve par écrit, ou bien suffit-il de présomp-

tions ou indices résultant de faits constans, assez

graves pour ébranler la persuasion du juge?
C'est la première question qui se présente

et

qui nous paraît résolue par analogie des disposi-

tions du Code, sur la preuve testimoniale, dont il

ne permet l'admission, an-dessua de la valeur de

i5o', que lorsqu'il existe un commencement de

preuve par écrit. Les présomptions les plus fortes

( <J h loi 3, §§ et a, ~e 'Mt~M, M. 5.
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ne suffisent donc pas pour déférer le serment sup-

plétif, lorsqu'il n'y a pas commencement de preuve

par
écrit car, en déférant ce serment. le magis-

trat n'admet pas seulement la partie intéressée

comme témoin dans sa propre cause, mais il l'en

constitue le seul juge, puisqu'il est obligé de con-

former son jugement à ce qu'elle aura juré. Or,

s'il ne peut remettre la décision à des témoins dé-

sintéressés, ni même le~ entendre, à plus forte rai-

son, il ne peut la remettre au témoignage asser-

menté de la partie intéressée elle-même. C'est un.

point tellement évident, qu'il est inutile de s'y ar-

rêter davantage.

Posons donc en principe que, dans les cas où

la preuve testimoniale n'est pas admissible, le ser-

ment supplétif ne peut être déféré sans un com-

mencement de preuve par écrit il y aurait viola-

tion de la loi, et le ugetoent ou l'arrêt serait exposé

à la censure.

4o8. Mais les déclarations faites par l'une des

parties a l'audience, en présence des juges et du

publie, ont, à cet égard, autant de force qu'un

acte écrit émané d'elle et si les juges trouvent

qu'il résulte de ces déclarations un commence-

ment de preuve suffisant pour rendre vraisembla-

ble le fait dont il s'agit, ils peuvent ordonner le

serment supplétif, sans que le jugement puisse

être soumis à la censure; car ils n'ont fait qu'ap-

précier les conséquences de ces déclarations. C'est

ce
qu'~ fort bien décidé la Cour de cassation, dans
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un arrêt du 5 juillet )8o8
(i), rendu sur les con.

clusions du savant M. Daniels.

Cette décision doit être
appliquée aux consé-

quences qu'on peut tirer d'un interrogatoire sur

faits et articles, ainsi que des déclarations faites en

bureau de paix, lorsqu'elles rendent le fait dont i!

s'agit vraisemblable (a).

~.oo. Dans les causes où la preuve testimoniale

est admissible, il n'est pas besoin d'un commen-

cement de preuve par écrit pour déférer le serment

supplétif, parce qu'en ces cas, l'art. t553 permet

an magistrat de juger sur des présomptions, pour-

vu qu'elles soient graves, précises et concordantes.

M suŒt donc alors que les présomptions ou indices,

comme dit l'art. 5a5, résultent de faits constans,

et soient assez graves paur déterminer la délation

du serment.

~t0. Mais, pour y déterminer le juge, ne faut-

il pas des commencemens de preuve, des présomp-

tions ou indices plus forts que pour admettre la

preuve testimoniale?

Certes, la raison le dit car la présomption qui

résulte du serment supplétif est infiniment pl'M

faible que celle qui résulte de la preuve testimo-

niale d'en peut naître une preuve complète, qui

(t ) Rapporté par Sirey, tom. V1U, pag. ~S.

(a) ~y. Parrë~ d. la Cour de Rennes que nous avons cité tom. IX'

n.c tz~, pag. at5. ~uy. aussi ce que no)Mavons dit t~ pfg. atS;

B."tz5.
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d'ailleurs est toujours respective et commune aux

deux parties,
et qui enfin ne lie point le juge,

comme la prestation du serment supplétif.

Si donc il était possible de soumettre au calcul

ou à des règles sûres l'évaluation des degrés de

probabilité, depuis le soupçon jusqu'à la certitude

moule, t'oy. suprà, n". s~–5o, on pourrait aussi

indiquer, d'une manière fixe et certaine, ce
qu'il

tant, pour déférer le serment supplétif, de plus

que pour admettre la preuve testimoniale.

Mais comment déterminer ces nuances de vrai-

semblance, qui forment le commencement de

preuve, et qui sont tellement difReiles à saisir,

qu'elles
ne paraissent pas les mêmes A deux per-

sonnes, ni
quelquefois

à la même personne, en

des situations, en des tems différons ?il

C'est ce qui paraît au-dessus du pouvoir de la

loi. On' retombe donc nécessairement ici dans le

plus effrayMit arbitraire. C'est ce qui a fait dire à

un
jurisconsulte justement estimé ( t ), que le pou-

voir exorbitant d'ordonner d'office le serment sup-

plétif, dans le cas d'insuffisance des preuves, ouvre

(i) Donenu Commgni. dejurs lib. 24, wp~ x~q.Voici cow.-

(t) Dononu, ~KtMH<. t~c~urcct'tt'/), /t6. B~, < ïc).

Voici com-

ment n s~cxp~tfjMe E<f~cm sen~fït~ ~em~ rcc~M~ jx~~Ka /ettBA<r<t
a~cr~aM~ WN~e<e~'f/s~M~<'f<'<'t/ pro libidie, ~!c hoc, au~ pro

'~PpronM~cMtt~. <?Mf~Hf~ ~))Ht /'rc
~<rf a~at~m erit, ecm/to'M-

~tCtfpfor/taro~Mj.est o~K.~roM~m <? ~c/cren~m; ~)'[Htf~'CtteMM

~Ct]t?-cne ~rf~a-~C, ?H!rc t er~~f7t// t'~nfutt) ttMM~t~.~Ct/e~HCerit in,r;m;-plenè prr16a,t,. J¡uire 1erô 1¡itlÎl¡dQntun~otiu{l,f'U..FocilelJlIecrit in.

~tos;f ~/«, et pcrp~a~i ~M<M<t'OKeMmt-p/cn~ ~ro&~to~e /a<e~'<"M

~~Mtttt~ tM~CM~e.
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la porte aux plus grands abus, et laisse les juges
méchans ou ignorans maitres absolus de

décider,

suivant leur caprice ou leur passion, pro <t'&t</[Me~

en faveur de celui-ei ou de celui-là. Le magistrat

intègre doit donc se rendre très-sévèredans le choix

des présomptions qui peuventpermettre à sa cons-

cience, sans qu'il y soit obligé, de déférer à la par-

tie intéressée un supplément de preuve aussi dan-

gereux que son serment.

~u. Les interprètes et les docteurs qui en ont

introduit l'usage, et qui l'ont défendu et maintenu

contre ceux qui le combattaient par des raisons si

fortes, n'en permettent néanmoins la délation que

sous des conditions qu'ils croient capables d'en di-

minuer les abus. Ils exigent ce qu'ils appèlent une

semi-preuve, ou une preuve semt-p~tM ()); mais

ils n'ont jamais pu expliquer nettement ce qu%

c'est qu'une MMM-eMM.

Nous avons dit, tom. IX. n". 54 et suiv. que

nos jurisconsultes trançais appèlent assez conve-

nablement comm~HCfmeHt preuve, ce que les

docteurs appèlent .se~t'r~MMe~ ou preuve MH:

pleine, et nous avons essayé d'en donner les notions

les plus exactes qu'il nous a été possible. Nous ne

répéterons point ce que nous avons dit; nous y

renvoyons le lecteur.

(t) ~cy. sur cette dtTf~ion dcf preuves en pleines et MM~p~nM'~

cp que ùom avons dit saynt~ n.<'5o, et tom.VIÏt~ n.o~cSptomtlX'

B."s5~ et suiv.
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Mais nous insistons sur ce point, qui nous pa-

j~it très- important c'est que, pour se permettre

de déférer le serment supplétif, le juge doit exiger

que
les présomptions qui forment le commence-

ment de preuves soient plus fortes que pour or-

donner la preuve testimoniale.

Au reste, ce point demeure abandonné aux lu-

mières et à la conscience du magistrat car, dans

les principes du Code, lorsque la preuve testimo-

niale est admissible, il est autorisé à déférer le ser-

ment sur des présomptions graves, précises et coM-

fMY/aK<M, puisque, dans ce cas, l'art. 1353 du Code

) autorise à se déterminer par ces seules présomp-

tions, sans exiger la délation du serment supplétif.

Et, si la preuve testimoniale n'est pas admissi-

Me, un commencement de preuve par écrit auto-

rise le juge, non seulement à l'admettre ( iS~y),

mais encore à ordonner le serment supplétif, puis-

que l'art. 156~ lui permet de le déférer, lorsque la

demande n'est pas {ot~Me~t tentée de preuves ( ) )

expressions vagues, qui laissent aux juges une la-

titude eifrayante de pouvoir; car ce n'est qu'à eux

seuls qu'il appartient d'apprécier les faits d'où l'on

(i) La Cour de cassation, par un arrêt, du 29 prairial an XiÏÏ a

décidé que, dans une espèce oA il existait un commencement de

P'euYe par écdt, qui autorisa'L l'admission de la preave testimomate,

"~s juges avaient pu, sans violer aucune loi, ordonner un serment

''s't;)p)t:to~c, et le déférer à !a partie qu'ils ont jugée la plus digne,

d'après leur conscience H, Sirey an Xlll pag. 33i.



C~p. ~1. Sect. r.

tife les présqtnptions qui forment ]o commeDee-

ment de preuve.

Le jugement qui défère un serment supplétif ne

peut donc être
attaqué par la voie de la cassation,

sur le fondement de la faiblesse des présomptions

ou du commencement de preuve. Tant il est vrai,

comme le dit Donean, que le pouvoir exorbitant
de déférer le serment sapptétif, en cas dInsuBE-

sance de preuves, tai'ise aux
juges

une entière li-

berté, ou, si t'ori veut, un prétexte de suivre leurs

affections en ie déférant.

~t a. En
përmet!ant au juge de recourir au ser-

ment supplétif, lorsque la demande n'est pas tota-

tement dénuée de preuves, le Code ne dit pas si

c'est au demandeur où au défendeur qu'il faut le

déférer. C'est cependant un point fort important,

qui demeure encore malheureusement abandonné

à la prudence du juge, parle silence de la loi. Pour

y suppléer autant que possible, les auteurs posent

quelques principes fort raisonnables, qui ne sont

que des développemens d'une décrctalo de Gré-

goire ÏX (t ). Si le demandeur, dit-il, ne pjouvc

absolument ri'm. le défendeur doit obtenir gain

de cause, elsi
ttf'Af/tM~f~rft.t C'est ]a. disposition

du droit romain, fondée sur la raison. Elle est

coasacj.'ée par Jp. Code. Mai;, si le demandeur n'a

que]a présomptioR eu sa faveur) ;))'<MH~)tMneMr<

(t) Ca~.[t/<,j~J~~t:yar~r~Mf~,
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~tH'Mtept'o t</f, c'est au défendeur qu'&n peut dé-

férer le serment Reo deferri potMtj'MMMM'HttW!.

Les auteurs ont assez canvenablement nommé ce

serment purgatoire.

C'est la doctrine que professe Pothiert n". 85t

Lorsque le demandeur n'a aucune preuve du fait

t qui sert de fondement à sa demande, ou que

celle qu'il a ne forme que de très-légers indices

< ou présomptions, le juge ne doit pas lui déférer

t le serment, quelque digne de foi qu'il soit, et il

B doit donner congé de la demande. Néanmoins,

t si ces indices, quelque légers qu'ils soient, for-

ment quelques doutes dans l'esprit du juge, il

peut, pour assurer sa religion, déférer le serment

au défendeur, x

~t5. Duparc-Poullain (t) dit aussi que
« dans le

» doute, à qui du demandeur ou' du défendeur le

» serment doit être déféré, c'est-à-dire toutes choses

» égales, le juge ne peut pas balancer de déférer le

» serment au t~/i~fm' parce qu'il est dispensé de

la preuve, et qu'elle incombe en entier au de-

Bmandeur.

Il ajoute, pag. ~9 = Lorsque la demande est

bien établie, et que le défendeur a des exceptions

» qui ne sont pas prouvées, il est évident que s'il y

a lieu au serment, il doit, dans le doute, être

"déféré au demandeur, qui est défendeur pour

tout ce qui concerne l'exception. a

(i) Principes dt droit, tom. IX, pag- ~9, n.° s5.
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Il faut bien considérer qu'en déférant le serment

au défendeur, lorsque la preuve de la demande est

insuffisante ou incomplète, les juges ne peuvent

commettre une injustice, et le demandeur n'a pas

à s'en plaindre c'était à lui de compléter sa preuve,

t)H~<erc tMtftttMMM~tMm. Si sa preuve resté incom-

plète, sa demande doit être rejetée. La charge du

serment purgatoire imposée à son adversaire,

n'est donc qu'une précaution prise en sa faveur;

c'est une chance qu'on lui donne, indépendam-

ment de laquelle il pouvait être condamné, sans

aucun interlocutoire.

~t~. Cependant le principe que, dans le doute,

c'est au défendeur qu'il faut déférer le serment, a

des exceptions fondées sur la moralité des person-

nes, ou sur les circonstances de la cause ~VM:/M-
<&?;, dit encore Grégoire IX, inspectis jMt'MMm-M)!

et M<M<E CtrCt<HM&tKtt'Mj illud actori videat ch'/e!'M-

~MM.

Mais, dit fort bien Duparc-Poullain, ubi M/M'&j

<' la seule inégalité de condition et de caractère

» entre le demandeur et le défendeur, ne eulErait

» pas pour déférer le serment au premier, faute de

» preuve; par exemple, à un magistrat ou à un

prêtre (i), contre un paysan a ou un artisan.

(t) Hélas! dans tous !es tems, dans toutes les religions, il y a eu

des prêtres parjores et aans foi! ~y. le trait de Scip~on l'africain oK

tom.~IIIjB.'Sg, note! pitg.S!, au sujet d'un prcttedeJnp!tet

'qm s'était parjuré.
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C'est la moralité et non le rang des personnes qu'il

faut considérer. On peut voir les principes, sur la

pteférenee
due aux témoignages, que nous avons

exposés tom. IX, n".538–55t.

On peut encore faire exception au principe à

raison des circonstances de la cause, lorsque,

comme le dit Pothier, n°. 85a, « la preuve du fait

t qui sert de fondement à la demande est déjà con-

t stN~aMe., quoiqu'elle ne soit pas tont A /«tt eoM-

;) ~te. C'est le cas auquel le juge doit se décider

par le serment de l'une des parties. Il peut même

» en ce cas le déférer au <~MMMf<e«r“ pour suppléer,

par ce serment, à ce qui manquerait à la preuve

qu'il a faite.

Remarquez que ce savant auteur exige, pour

déférer le serment au demandeur, les commence-

niens de preuve les plus considérables, et qu'ils

laissent peu à désirer pour une preuve tout à fait

complète. Il ne suffirait donc pas de ce que les doc-

teurs appèlentune demi-preuve ou une preuve semt-

pleine, il faut plus.

4i5. Aussi Pothier, n°. 833, ne pense pas que

la semi-preuve, donnée pour exemple par les doc-

teurs, et qui consiste dans la déposition d'un seul

témoin digne de foi, soit suffisante pour déférer le

serment au demandeur.

C'est aussi ce qu'ont soutenu. avec force, nom-

bre de grands jurisconsultes, et notamment Hu-

berus (t), quoiqu'il admette, comme les glossa-

(') & fit. ~ffrt;t<r.~B.' tS.
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teurs, le serment supplétif, en cas d'insuffisance

de preuve.

L'opinion de ces auteurs est parfaitement juste.
Dans toute législation qui exige deux témoins

pour,former une preuve complète, il est absolu-

ment contraire à la raison d'admettre le serment

de la partie comme un supplément suffisant pour

compléter la preuve insuffisante, à défaut d'un

témoin; car il est absurde de donner autant de

force au témoignage de la partie intéressée, qu'à

la déposition d'un témoin désintéressé et digne de

foi, qui manque à la preuve.

Nous croyons avoir prouvé, tom. IX, n". 5 et

suiv., que, dans notre législation, on n'exige pas

précisément deux témoins pour former une preuve

complète, et que le témoignage d'un seul homme

digne de foi peut suffire, lorsqu'il est fortifié par

des présomptions assez fortes pour dissiper le doute

que laisse subsister la déposition d'un témoin isolé,

qui, étant seul, a pu plus facilement se tromper

ou être trompé; lorsqu'on un mot, pour employer

les expressions de d'Aguesseau, il est fortiné jM)'

des indices équivalens à la
déposition des témoins ( t).

Ce n'est qu'alors, et seulement alors, que si l'iso-

lement de la déposition, malgré ces présomption~

et ces indices, laisse encore quelques doutes dans

l'esprit du juge, il peut déférer le serment supplé-

tif au demandeur.

(*) Tom. Y1U de ses CEmyKi, pag. iSo.
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416. Pothier, n°. 855, donne, d'après Dumott-

lin, pour exemple d'une preuve insuffisante, et

Béanmoins assez considéraMe pour autoriser ta dé-

lation du serment supplétif, l'aveu extrajudiciaire

fait par )e débiteur, hors de la présence du créan-

cier. Nous avons tâché, M/)rAj n.. 5o5, d'appré-

cier la force de ces aveux, et nous avons pensé que

si l'aveu est bien constaté, il peut. suivant les cir-

constances, autoriser la dé!ation du serment sup-

plétif au demandeur.

4*7- Nous croyons aussi avoir prouvé, tom. Vin,

n". 368, q);t'it résulte du rapprochement des arti-

cles t3sg et t36~ du Code civil que les livres des

marchands ( ) ), régu!ièrementtenus, font un com-

mencement de preuve en leur faveur, qui, réuni

à d'autres présomptions favorables, que la pru-

dence des juges peut seule apprécier, les autorise

à déférer !e serment supplétif au marchand deman-

deur. Cette jurisprudence, que l'intérêt du com-

merce avait introduite, voy. ibid., n". 558, était

suivie sous notre ancienne législation.

Mais si un commerçant demandait à un partî-

eulier une somme, en vertu d'un billet ou même

d'un acte notarié, portant reconnaissance de 1~

(t) Maht dans une matière qui n'est pas susceptible de h preuve

par témoins, le juge ne peut, en prenant pour eommeneement de

preave par écrit le Mvre de raison d'un particulier demandear en res-

tituttftnd~rgentpTetemdu prête, déférer à ce particnlier le serment

supplétif. ~'oy. l'arrêt de cassation, du z mars :Sf&, rapporte dans te~

Répertoire, v.°~r)ti6)tt; §t, arLa, n.* 5.
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somme pour marchandises vendues, le
défendeur,

qui prétendrait avoir payé, pourrait, nonobstant

le billet ou l'acte notarié, demander, en déclarant

y ajouter foi, la reprMpntation des livres sur les-

quels il prétend que doit se trouver écrit le paie-

ment de la somme, et si le commerçant ne les re-

présentait pas, l'art, 17 du Code de commerce au-

torise le juge à déférer le serment au défendeur,

sans
qu'il

soit tenu de donner d'autre preuve de sa

libération. ~cy. ce que nous avons dit tom. VIII,

pag. 5'y4 et 3~5.

~t8. Pothier, n°. 832, excepte des casou!ejuge

peut déférer le serment supplétif, les causes d'une

grande importance, dans lesquelles, dit-il, ce qui

manque à la preuve de la demande ne peut se sap-

piéerpar le serment du demandeur. Le défendeur

en doit toujours obtenir le congé, lorsqu'elle n'est

pas pleinement {usti&és.

Cette doctrine est celle de tous les auteurs, tant

jurisconsultes que praticiens (t), même des cano-

nistes. Cependant, elle n'est fondée sur aucune

loi, sur aucun canon c'est la force de la raison qui

les a contraints à faire, eomme de concert, cette

exception sage, qui est le fruit de l'expérience. H

est évident que plus une cause est importante,

(') ~y. HfïMEsius, ~MM~t. ~eti~e
Jttr~ttr. jtH~ § S? ?

Bfmïtem&n, Ht ~i, ~ttf~Mr~~ n.~ Boehmer, tM A <~

./t~«r.< n." ~i .Pirrhittg, in <m)tM<<!))t< N.° 98; MMM"s, <<"

~M~et.~ concl. 95G, n." 5f).
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plus
il est dangereux d'en soumettre la décision à

]a partie intéressée, plus le parjure est à craindre,

et moins on peut avoir de confiance dans ce sup-

plément,
admis avec tant de peine, même dans

les causes légères.

i Mais quelles sont ces causes importantes et

ardues, où le serment supplétif ne doit pas être dé-

fère ?Les auteurs en ont fait des énumérations plus

ou moins longues (i), qu'il serait inutile de rap-

porter, parce que c'est un point abandonné à la

prudence du juge, qui, n'étant tenu en aucun cas

de recourir à ce dangereux supplément, mettra

toujours sa conscience en sûreté, en suivant la

grande, l'ancienne règle de nos sages Dans le

doute s'il faut ou non déférer !e serment, ABsriENS-

TOt!

On ne peut douter que, dans les causes d'état,

de mariage, etc., le serment supplétif des parties

ne doit pas être admis (a).

~20.1) ne faut pas oublier une observation im-

portante
c'est que le fait sur lequel on peut défé-

(t) ~'oy. Mynsingctus, Cent. t, ohs. 68; Sttictm~, D&Mrf. da nM-

m./tMm.m/t~.ns~MmttttM.Une des rig)esde StndtiafLMt qu'on

ne doit pas <!eA)-er )< serment SHpptetif ç<M<f<!MMK~ <<.t: M/ mr~m

peMon<E~M/f'm~uc/eBr<omM~nmt'<Hh!'n~ t'e/~er~uram, per-

dant ac ~f~MstMnm ~fC&atMnBm <~t'Mc<~regairat.

~) ~oy. un arrêt du Conseil d'état du ci-devant royaume de West.

phalie, du t~ lëvrter iSta. On trouve, daM les cons'dërans, des

'D~~imea fort sages. Il est rapporté dmts le Répettoire, T." ~trmott,

S2, art. 2 n.°6.
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rer le serment supplétif doit être un fait personnel

à celui qui doit le prêter, ou du moins dont il ait

une connaissance personnelle, Mo~MmMMHa/en~

disent les auteurs. H doit jurer de veritate, MM:

tf~M/t'tate (t). On n'a aucun égard à la déposition

d'un témoin digne de foi, sur un fait qui lui est

étranger, lorsqu'il parle de ce qu'il croit, et non

de ce qu'il avu ouentendu, per sMtMm e<M'p<M'~Km;

à plus forte raison au serment de celui qui jure sur

le fait d'autrui.

~a t. Les auteurs en concluent, avec raison, que

l'oti ne peut déférer le serment supplétif
aux héri-

tiers du créancier, lesquels, encore qu'ils aient

une connaissance personnelle du fait principal,

d'un prêt, par exemple, fait en leur présence, ne

peuvent pas savoir ce qui s'est passé depuis. Sup-

posons même que peu de tems avant la mort du

défunt, ils l'aient entendu dire qu'il n'était pas

payé; le serment supplétif ne devrait pas leur être

déféré sur ce fait, car la vérité du fait de non paie-

ment ne pouvait être attestée que par le défunt.

C'est ici l'une des différences qui existent entre

le serment décisoire et le serment supplétif. Le

premier peut être déféré aux veuves et aux héri-

tiers de ceux qui opposent les courtes prescription;!

dont parlent les art. aayt et
suiv. du

Code civil, et

l'art. t8g du
Code

de commerce; mais c'est une

(t)Hp)neccms, H&iM~K~ et les aa~e~~s<~a'i~ci~ei EochtBe'

<i/. Xt&~Mre/w,, B.°y)..
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faculté qui n'est donnée qu'à la partie adverse, qui

duit elle-même déférer ce serment ou le requérir.

C'est ce qui résulte de l'art. 22~6, ainsi conçu

« Néanmoins, ceux auxquels ces prescriptions

)) sont opposées peuvent déférer le serment à ceux

» qui les opposent, sur la question de savoir si la

» chose a été réellement payée.

Le serment pourra être déféré aux veuves et

» héritiers de ces derniers, s'ils sont mineurs, pour

!<qu'ils aient à déclarer s'ils ne savent pas que la

» chose soit due. »

L'art. 18g du Code de commerce porte

Néanmoins, les prétendus débiteurs sont te.-

» nus, s'ils en sont requis, d'affirmer sous serment

» qu'ils ne sont plus redevables, et leurs veuves et

» héritiers ou ayant-cause, qu'ils M<tM:~< de bonne

» foi qu'il n'est plus rien dû. »

Voilà bien le serment de credulitate; mais la loi

exige qu'il soit requis par l'autre partie ce n'est

point au juge de le déférer d'omce il ne doit que

prononcer sur la réquisition.

4aa. La délation du serment supplétif doit régu-

lièrement être prononcée par forme d'interlocu-

toire, en ordonnant, avant faire droit, que la par-

tie prêtera le serment, après la prestation duquel

le juge prononce définitivement l'absolution ou la

condamnation. Il est contre les principes que le

juge prononce condittonneltement, et rejeté ou

admette la demande, jurant et a~mMHt,, le de-

mandeur ou le défendeur, c'est-à-dire s'il jure,
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s'il affirme Non ~e&ety'M~a; sub ronditione /<)'<

s~MfentMM. loi tj § 5~tMKfM o~e~.j 49. 4-

Cependant, cette même loi prouve qu'un juge-
ment rendu de cette manière n'est pas nul; mais

il peut en résulter des inconvéniens dans le cas,

qui n'est pas sans exemple, où la partie à laquelle le

serment est déféré vient à décéder avant de l'avoir

prêté, et d'avoir déclaré qu'elle était prête à le

faire (t).

4a5. A la différence du serment décisoire déféré

par
l'une des parties, le serment supplétif ne peut

être référé (s) par celui auquel le juge !'a/déféré.

U doit le prêter ou perdre sa cause, aut jura, aut

M/'e. Le juge Ici-même ne peut ni l'en dispenser,

ni changer sa première délation, pour référer le

serment à l'autre partie.

4a4- La principale différence qui existe entre les

effets du serment déeisoirc et du serment supplé"

tif, consiste en ce que, dans le
cas

du serment dé"

cisoire déféré ou référé par la partie, il n'est per-

mis ni d'appeler du jugement rendu sur la presta-

tion de serment, ni de revenir contre la décision, e

en prouvant la fausseté du serment. Le parjure ne

pourrait être poursuivi qu'à la requête du minis-

tère public, et la condamnation du parjure ne se-

rait pas un motif pour réformer le jugement en sa

(t) ~by.Hubems, t'Kptïiu~eehM,~&a,ttt. t~n.

(t) Pothier n." 855 Voit, Aor(<<. n, 5o..
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tapeur. Nous en avons donné la raison M<pn~ nu-

méro 389.

Il en est autrement du serment supplétif, dont

la délation n'est point le fait de la partie, mais

uniquement du juge, qui peut le déférer, même

malgré l'opposition del'autre partie. Celle-ci peut

donc se porter appelante du jugement qui le dé-

fère, si ce jugement n'est pas en dernier ressort,

et faire valoir en cause d'appel tous les moyens de

fait et de droit qu'elle peut avoir, soit pour établir

qu'il n'y avait pas lieu à la délation du serment,

soit pour prouver qu'il ne devait pas être déféré à

sou adversaire, et la Cour d'appel peut, non seu-

lement infirmer le jugement qui a déféré le ser-

ment, mais encore le déférer à l'appelant plutôt

qu'à son adversaire, si les juges pensent que la

chose doit se décider par le serment supplétif, et

qu'il y a des motifs de le lui déférer plutôt qu'à l'in-

limé.

~a5. Mais peut-on appeler du jugement après

!a prestation du serment? Il faut distinguer ( t ) si

le serment a été prêté et reçu à l'instant même où

il a ét& ordonné; par exemple, quand la partie pré-

sente à l'audience a été admise à prêter serment

sur-le-champ l'autre partie ne pouvant appeler

en face du juge, ni même protester contre le juge-
ment rendu, et n'ayant pas eu d'ailleurs le tems

(i) ~y. Pigeau, Traité de la procédure des tribunaux de France

~0[t). 1, pag. a6t 3.° édit.
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de rénëehif sur le jugement, on ne peut lui
oppo~

ser l'exécution qu'elle en a laissé faire en sa pré-.

sence. comme un acquiescement elle peut donc

appeler dans les délais prescrits, et faire vaton-,

sous le cours de l'appel, tous les moyens qu'elle
avait, tant contre le jugement, avant la presta-

tion, et me me les preuves de la fausseté du serment

qu'elle aurait dëconvertes depuis; car, si l'art. ~6/[

du Code de procédure defeiid de former sur. i';)p-

pel aucune (icuvetle demande il n'interdit pas de

proposer de nouvelles preuves ni de nouveaux

moyens, à l'appui de la prétention décidée par les

premiers juges.

Mais quand il y a eu intervalle entre le j ugemcnt

et le serment, quand l'autre partie a été appelée,

ainsi que l'ordonne l'art. iat du Code de procé-

dure, pour être présente à la prestation au jour et

à l'heure indiques, elle doit, avant la prestation,

appeler,
ou tout au moins protester de le faire;

car alors le jugement ayant été exécuté contre son

gré., on ne peut lui npposercette exécution comme

un acquiescement tacite-: elle peut donc ensuite

reiever son appel en forme dans les d~l:<M de la loi,

et faire les mcmes preuves que dans le premier cas,

tant contre le jugement qui défère le sentent que

contre le serment même.

Mais, lot-squ'apres avoir été dûment appelée

pour être prése~t~ à la prestation du serment.,

p.Mu& garde le silence ou laisse défaut, sans avoir

appelé ni fait notifier aucune protestation, elle ne



Df< ~)t)MMt.

peut plus relever appel après la prestation du &er-

tnent, parce que c'est une règle générale que toute

partie qui
taisse exécuter unjugementsansen avoir

appelé,
ou tout au moins sans avoir protesté, est

cexséc consentir tacitement à l'exécution, et, par

conséquent, acquiescer au jugement, et renoncer

Ml'appel.

~s6. Cependant si, depuis, elle avait découvert

une pièce décisive, qui prouvât la fausseté du ser-

ment, elle pounait encore se pourvoir contre le

jugement. La loi 31, /~[~ ytffe/'to'~M~, ia. a, d'ou

nous avons emprunté l'usage du serment supplé-

tif, le lui permet expressément .~t~MMe~t a~mus

<Mtttp<M<yMS/M'<HM<HBt fa;aCtMm~fm:nt CMMttttf-

<!OMt~tM principum,
ex tKt~)'o camsam agere, si <<

se KOM t)M<)'[<tt!~<<[ invenisse <<t'M~j ~Ut'<M MMHC~C-

lis MSHt'H~ sit. Sed /MBCMtMtt<M<<0 tHUC videtur /«CHt)t

A<fe j et'fnt A~tt~Me aliquis absolutus /Me!'f'f M/mc

t)t[!M .M/M~tCM in MtMM ~u6tM e.MC<0/!tre/MraH~C,

.ecMH~tM~eMm~'u~«*a)'e ~t(t/<;)'<:t)eft't. ~M~ Ma~'as

!')t~)' t~SMy'MfC/MMH~O &'am<!et!(! sit KC~!t«m~ non

conceditur e<t))!~Ht caMMtM t'etr~cta~.

Remarquons bien l'importante différence que

met cette loi entre le serment décisoireet le sup-

plétif. Après la prestation du premier, on ne peut

plus se pourvoir contre le jugement qui s'en est

suivi
:,Non etMX'~tfMf <Mm~Ht causam r<tract<N'<

On le peut après la prestation du serment supplé-

tif, déféré par le juge, si l'on a trouvé de nouvelles

pièces qui en prouvent la fausseté, parce que,



C~. ~7. ~c{.

dans le serment supplétif, il n'est intervenu an.

cune transaction entre les deux parties. Le magis-

trat l'a déféré comme un supplément nécessaire

pour compléter
la

preuve de la demande. Il se fûtt

bien gardé de l'ordonner, s'il avait pu prévoir que

celui auquel il le déférait était capable de se par-

jurer. En donnant cette preuve supplétive, le par.

jure
a trompé ia justice par une coupable impos-

ture. Il a sciemment et méchamment commis un

dol, qui a déterminé le jugement qui s'en est en-

suivi. Ce jugement doit donc être annulé et ré-

formé, alors même que les pièces qui prouvent son

parjure n'auraient pas été retenues par son fait

car il n'en a pas moins commis un dol, en faisant

sciemment un faux serment. La rétention fraudu-

leuse de ces pièces ne serait qu'un dol de plus.

Tels sont les motifs sages de la disposition qui

permet de se pourvoir contre le jugement rendu

surle serment supplétif,
si l'autre partie recouvre

depuis des pièces qui en prouvent la fausseté, quoi-

qu'elles
ne fussent pas retenues par celui qui s'eat

parjuré.
11 sufUt que la partie lésée en ignorât l'exis-

tence, et ne les ait découvertes que depuis Si ~K~

se nova tM<a'HHMM<<t invenisse </t<Mt.

~a~. Nous insistons sur ce point pour empêcher

les élèves d'être induits en erreur par le plus cé-

lèbre de nos praticiens, Pigeau, qui dit, tom. 1,

pag. 261,
3*. édit., que si, depuis la prestation du

serment supplétif, l'autre partie < avait découvert

t une pièce décisive n~eKMe par le fait de son ad-
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Forn.
5~

;Mt'r~ et qui prouvât la fausseté du serment,

,j)pourraitappeler,etc.'
a

Cette manière de s'exprimer semble indiquer

que
l'auteur regarde cette rétention frauduleuse

comme nécessaire, pour rendre à l'autre partie la

{acuité d'appeler, depuis la prestation du serment;

)~;)is cette assertion, hasardée en passant, échap-

pée
vraisemblablement à l'auteur, n'est appuyée

d'aucune raison, d'aucune autorité, et elle est con-

traire aux principes du droit romain que nous ve-

nons de développer, ainsi qu'à l'opinion de Pô"

thier, qui, après avoir dit, n". Sas, avec la loi i5,

~e M~pt., que celui qui a déféré le serment dé-

cisoire ne serait pas recevable à prouver que l'autre

partie
s'est parjurée, ajoute, tom. II, pag. 5t8,

qu'il n'y serait pas écouté, quand même < il oNri-

rait de faire cette preuve par des pièces nouvelle-

ment recouvrées. En cela, le serment décisoire dé-

< fêté ou référé par la partie a plus de force que le

serment supplétoire. Gaius, en la loi 31, ~yu-

tf'f/'Mr.j observe cette différence, s

Enfin, un autre passage de Pigeau prouve que la

phrase citée sM~ra ne lui est en effet échappée que

par inadvertance. A la pag. 628, m /Hte, du même

volume, il donne pour exemple du dol personnel,

qui fait ouverture à la requête civile, le cas où « le

défendeur est déchargé de la demande, moyen-

cant un serment qui lui a été déféré d'oilice. De-

'puis, le parjure est prouvé. Le demandeur dit

Pigeau, pourra prendre la requête civile, pourvu
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a que
la preuve du parjure ne résulte pas d'une

))pièce gardée par le condamné. »

On peut donc, suivant Pigeau, prendre la voie

de la requête civile, si le jugement est en dernier

ressort, ou celle de l'appel, s'il est rendu en pre-

mière instance, quand même il y aurait eu ac-

quiescement, avant h) découvertede la fausseté du

serment. Pigeau excepte seulement, ce nous sem-

ble, avec raison, le cas où ces pièces auraient été

e-a~ees par condamné lui-même; car, ayant en so

possession des pièces décisives, il est en faute de

ne les avoir pas produites d'abord, et d'avoir, par

cette faute, occasionné la délation du serment sop.

plétif, et le parjure qui s'en est ensuivi.

~a8. Le délai de l'appel et de la requête civile

est de trois mois, à compter du jour de la signi-

fication du jugement, suivant les art. 443 et 483

du Code de procédure.

Maig si le jugement a été rendu par dol, le délai

de l'appel ou de la requête civile ne courra que
du

jour
où le dol a été découvert, et la pièce nouvelle

ïecouvï-é&. (Art. ~8 et ~88). «Et pour constater

l'époque à laquelle commencera de courir ce de-

nlai de trois mois, il faut qu'il y ait preuve /M''

.x ~<;r<tdu jour où les pièces ont été découvertes, et

non autrement. (Mêmes art. ~8 et ~88).
a.

~a~. Cette preuve par écrit est facile à se procurer

lorsque la pièce qui prouve le dol existe dans les

jninutes d'un notaire il faut lui faire sommation

de déclarer si telle pièce existe dans ses minutes, 3
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et le sommer d'en délivrer une expédition. S'il re-

fuse, par le motif que le requérant n'était point

partie
dans l'acte, celui-ci doit présenter requête

au président du tribunal, pour demander qu'il soit

fait injonction au notaire de délivrer l'expédition.

L'aveu du notaire qui reconnaît avoir la pièce fera

preuve
de l'époque de la découverte.

S'il s'agit de pièces sous seings privés, qui se

trouvent en la possession d'un tiers, et qui prou-

vent la fausseté du serment, le condamné qui en

découvre l'existence ne doit pas se les faire re-

mettre volontairement par celui qui les possède

cette remise ne lui procurerait point la preuve

écrite dont il a besoin; il doit donc faire faire, par

un officier public, sommation au possesseur des

pièces de déclarer s'il en est réellement possesseur,

et de les luidélivrer; en tous cas, copie certinéecon-

forme à l'original dont il est saisi. Cette sommation

constatera l'époque de la découverte, et fera cou-

rir le délai de trois mois. Si l'autre partie préten-

dait que la découverte de l'existence de la pièce re-

monte à plus de trois mois avant l'époque de la

sommation, ce serait à lui de le prouver; et comme

tout doit être égal entre les deux parties, il faut

dire, ce semble qu'il ne pourrait le prouver que

par écrit.

Un inventaire rapporté
à la mort du possesseur

des pièces, et où elles sont référées, peut aussi être

un moyen de prouver, par éerit, l'époque de leur

découverte.
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auteurs, serment M~<a«~. On trouve dans le Di-

geste et dans le Code un titre entier sur ce serment,

que la plupart des interprètes ont divisé en ser-

ment de vérité et serment d'affection; distinction

rejetée pardes judsconsultesd'un grand mérite ()).
Quoi qu'il en soit, laissant à l'écart cette discus-

sion, inutile du moins dans nos usages, nous nous

bornerons à exposer en peu de mots la doctrine

assez simple du droit romain, dont il est toujours

utile de comparer les dispositions avec celles du

droit français, qui en sont dérivées.

Le serment in /<(em du droit romain est celui

que le juge défère au propriétaire dépouillé, sur la

valeur des objets qu'on lui a enlevés, ou qu'on re-

tient mal à propos. Oh l'appelé aussi serment <<

/e<'<t'o)tj parce que, dans ce cas, la loi s'écarte de

la régla ordinaire (a), qui ne permet pas d'évaluer

les choses suivant la valeur idéale, la valeur d'af-

fection, mais suivant la valeur ordinaire et cou-

rante. Cette exception est déterminée par la néces-

sité de punir la mauvaise foi, et la résistance du

spoliateur ou du rétentionnaire.

Ce serment suppose, par sa nature et son objet,

(i) l'ar Httberus sur les Pandectes, de Mt~eHt~K~nefc~pa''

Thomasius, jC'tMe~. de ~r~<o aj~cc~tOKM ft r<M /~<M~At~ non ~-a~jt~~

tap, 5 par Hemecctns sur les Pacdec~es < t/c /t<etK~nrftH</f.

(x) la ÏoÏ 55, ~f~~ ~fM~nn~ 30. Sextus quoque J~M~

ait /'ra'<~ rern)K K(W e.c c~eta~oNp KM u<(/~afc ~M~~rHm j;~ c{nn'-

tnMM~ë)'~M~<.
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que le fait qui sert de fondement à la demande est

justifié, et qu'il ne reste d'incertitude que sur la

quotité de condamnation à prononcer, parce que

le demandeur est réduit, par le dol de son adver-

Mire, à l'impossibilité de prouver la valeur ou le

nombre des choses qui devraient lui être rendues.

t}3t. Sur cela, voici les règles qu'établit Ul-

pien (i) Si celui qui est condamné à rendre une

chose ne la rend pas, s'il n'obéit pas au jugement
de condamnation, le juge doit employer la forée

publique pour l'y contraindre, et pour remettre

l'autre partie en possession de la chose. Dans ce

cas, la condamnation ne consiste que dans la re-

mise de la chose entière avec tous ses accessoires,

tels que les fruits, les dommages résultant du re-

tardement.

~5a. Si la chose ne peut être remise dans la pos-

session du demandeur, il faut distinguer

Si c'est par son dol qu'il la retient ou que la

remise soit devenue impossible, il doit être con-

damné indéfiniment, in M/htttwM~ à payerla s,omme

à laquelle son adversaire estimera la chose par ser-

ment, sans aucune détermination préalable du

juge, sine M/M ttKMtttOM., et même au-dessus de Ix

valeur de la chose, H<tm rei ~retmm~ dit ailleurs

Ulpien (a). Ce n'est pas, ajoute-t-il, que nous pen-

sions que la valeur de la chose soit changée; elle

(.) Loi 68, ~'de rei uiadic., 6. a.

(~) Loi i, ~e in litcm jarando.
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reste toujours la même; mais, à cause du dol on

de l'obstination du condamné, on permet à son

adversaire d'estimer la chose au-dessus de sa va-

leur, c'est-à-dire d'y donner un prix d'affection

c'est donc ïéritablement un serment d'affection.

~55. Enfin si ce n'est point par dol que le dé-

fendeur se trouve dans l'Impossibilité de rendre la

chose il ne doit être condamné qu'aux domma-

ges et intérêts Non pluris ytMM ~M~K~' res est, :'(<

est yM~K~t adversarii interfuit <;o?t<<MMaH<.<HSest,

Ainsi, dans ce cas, il n'y a point de prix d'aSee-

tion, ni, par conséquent de serment in /t~m (i)~

car si, dans le cas où il y a dol, on défère le serment

i'K/t'fcm au demandeur, c'est parce qu'il s'agit alors

d'estimer, outre le prix réei H/rehMm, le prix

d'affection que le juge ne saurait estimer; au lieu

qu'il peut très-bien estimer les dommages et inté-

rêts M'~ertfa~suivantles circonstances et les reu-

seignemens qu'il peut se procurer.

Ainsi, suivant le droit romain, si ce n'est pas

par son dol que le défendeur se trouve dans le cas

de ne pouvoir être contraint à la restitution de la

(~) Les interprètes prétendent que c~es~le cas de défcrer au deman~

deuvceqa~sappHeattesernsMïtd~e vérité; maIsThoaaasins, Z~e

t&~Mfm <n//tctMHM in )'<tt/a)t~t6t<M non cadente, M~. 5 SS 4 et 5, et

~i5et 14, les a victorieusement refuLes, en démontrant que leur

opinion est contraite ta doctrine d'Ulpien, qm dit expressément,

loi ~) § ~~f. ?'' Ex cN/~a KûFt <Msp~fS/H7'~M~rt ~F~M~'n
c<?~"

tat M<< œ.tft'HMtMMtan fi~o/Me /iu'Mtt&m. ~'oy. ausai la loi 5, S 5.<

t..lla loi 2, Crnl. de tU
titeor~arunrt~, 5â.
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chose, mais par une
simple faute, il ne do}t être

condamné qu'aux dommages et intérêts, à l'arbi-

ttage du juge.
Mais, si c'est par dol ou par une obstination con-

damnable, MKtMmaeM, le demandeur doit être ad-

mis à estimer Indéuniment~ par le sermeutM ~'to?!,

le prix d'affection qu'il donne à la chose.

454' Cependant, comme le prix d'afEection doit

avoir des bornes, et qu'au moyen de la faculté in-

définie d'estimer la chose, la valeur en pourrait

être abusivement portée à Fexcès, t)t M?!mertSHM,

les lois romaines permettent, ordonnent même

au juge, de fixer une somme au-dessus de laquelle

ne peut s'étever le serment tK /t'~t (i). Au moyen

de cette fixation, qui doit se faire en ayant égard à

la qualité des personnes et de!'aËàire,teJuge, après

le serment prêté, doit y conformer la condamna-

tion, sans pouvoir s'en écarter (a), comme il est

obligé de conformer son jugement au serment sup-

plétif qu'il a défère.

435. Néanmoins, les lois romaines laissent la

faculté de revenir contre l'estimation faite par le

serment du demandeur, et permettent .au juge

(t) ~ey. tfx aj toi 5, § ~'<b m <'<e)M ./Mm< et lui 9, <7<)<<.

'n'~c Li, 8.

(2) ~oy. sur CE)a ce que dit Doneau, dans son Commentaire sur le

titre du Digeste de nt ~BM ~Hm/t~Oj a~r les mots de la toi y~M'

«Mfem, pag.355ctsmir.<!eI*e([iuot)d'ABTett, chc~ l'hotin, jMa,

Ce Commfntaire nous paritit le !tn:Htenr qui ait été fait sur e6 titre.
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d'absoudre le défendeur, nonobstant ce serment t

ou de modérer la condamnation, pourvu que ce

soit pour cause grave, et sur des preuves recou-

vrées depuis. Item eMe~MtKj dit Ulpien, loi

§ 3j an p~S~t'~y~~a; qui ~t[</<(ytM/Mr~n</M)Kj non

M~ttt id; sed Me< promus <t~s~t!CMj vel e<t<!tn minoris

condemnare ~MCtMysMtMm est, et MMg~ est ut ex

Mtf<g'K<!MM~ et ~Mt~A /r<M pfC~ttOttt&M ~<M.

Cette disposition pleine d'équité, est absolu-

ment analogue avec ce qui s'observe à l'égard du

serment supplétif, nonobstant ]a prestation du-

quel la loi 5], ~fMff/'Mt'aM~j permet de prou-

ver la f&usseté du serment par des pièces nouvelle-

ment recouvrées, comme nous l'avons dit ~pn~

n°.~a6.

Il en est de même du serment M litem; par exem-

ple, si depuis la prestation, on recouvre des pie-

ces qui prouvent que le demandeur n'était pas pro-

priétaire de la chose, ou qu'il n'en avait qu'une

moitié, le juge, dans le premier cas, peut absou-

dre le défendeur dans le second, modérer la con-

damnation à moitié. C'est un exemple donné par

Doneau.

~56. Le serment in litem a donc beaucoup d'ana-

logie avec le serment supplétif. Le fondement de

l'un et de l'autre est le défaut de preuves suIEsan-

tes, Mo~M probationum. Dans le cas du serment

supplétif, l'insuffisance des preuves est suppléée

par ]e serment. Pour le déférer. il faut ces proba-

bilités, ces présomptions fortes, que les inter-
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pr&tes appèlent une seme-~rettMj ou preuve semi-

~t'~(t).

Dans le cas du serment in litem, il faut qu'il soit

pleinement prouvé que la demande est bien fon-

dée, et qu'il ne reste à prouver que la valeur de la

chose demandée. Le demandeur a donc pleine-

ment prouvé la moitié de ce,qu'il devait prouver,

savoir que son adversaire doit lui rendre ou lui

restituer la chose qu'il demande. Or, puisqu'il ne

la rend pas, puisque c'est par sa faute qu'il est dans

l'impuissance de la rendre, il faut bien, de ma-

nière ou d'autre, que la valeur en soit connue; et,

.puisque c'est par son dol qu'il a mis le demandeur

dans l'impuissance de prouver cette valeur par les

voies ordinaires, il faut bien en venir à la voie pé-

iHIeuse, il est vrai, mais nécessaire, du serment.

Or, le défendeur qui a commis un dol ou une faute

grave, équivalente au dol, ne peut se plaindre que

le serment soit déféré au demandeur; il ne peut

mcme se plaindre qu'il soit permis au demandeur

dépouiUé de donner à la chose un prix d'affection,

et de l'estimer au-dessus de la valeur commune;

autrement, il en résulterait qu'un homme de mau-

vaise foi pourrait, en retenant injustement une

(1) Dttmoatitt, tom. HI, pag. 653, eu il examine quatre es'-

p&cesde.t<!mt'«K~ f~apr&st& glose. Nous n'admettons point cette

preuve, ou Mttt'-frcttM, dit, [ëtutKnt des ecritutes privea, depreuve, ou iee»~i-preuve, qui ré~ul.tenli des écriture$ privées, peut

uoQuef des tuées utiles.
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chose à laquelle le propriétaire attachait un grand

prix d'affection, le contraindre, par son obstina-

tion à ne pas la rendre, de la lui vendre au prix:

commun et ordinaire, ce qu~ ne paraît pas juste.
Tel est le véritable fondement du serment m

/t~m. En l'examinant d<* près;, on le trouve plus

solide que celui du serment supplétif, dans lequel

on peut reprocher au demandeur de n'avoir pas

comp!été sa preuve, comme la loi l'y obligeait,

tandis qu'il n'y a rien à reprocher au
propriétaire,

dépouillé par le dol de son adversaire.

Du reste, comme le serment supplétif, ce ser-

ment est déféré parle juge, qui doit aussi, comme

dansie serment supplétif, y conformer son juge-
ment, sans pouvoir s'en écarter, si ce n'est qu'on

ait recouvré des pièces nouvelles
qui autorisent,

soit à absoudre le défendeur, soit modérer la con-

damnation.

~5y. Voyons maintenant comment le serment

<? /<fem a été reçu dans notre jurisprudence fran-

çaise.

On en trouve l'usage établi dans nos anciennes

Coutumes, et notamment dans le chap. ~o de la

ires-ancienne Coutume de Bretagne, rédigée en

155o, dont la disposition est passée dans les Cou-

ttunes réformées en i53~ et !5~o. Mais, à la di~é"

reace du droit romain, ce ne devait pas être un

serment d'affection, et de quelque manière que le

propriétaire eût été dépouillé, soit par le dol, soit

par la simple faute du défendeur, le demandeur
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n'était pas autorisé à donner, par son serment, aux

choses qu'on
lui avait enlevées, un prix d'affection

au-dessua de leur valeur commune et véritable.

L'art. i6o de la nouvelle Coutume exigeait mêom

qu'on
informât préalableanent, y'ftf gens SM~s«MS

<jrt<csa perte peut e~ telle. C'est ce qu'on a appelé

preuve ;Mt' commune ~M~m~tM. Ni la nouvelle Cou-

tume, ni les anciennes, ne patient de la fixation

que doit faire le juge, en déférant !e serment,

d'une somme au-dessus de laquelle le demandeur

ne peut élever, par son serment, les
choses qu'il

réclame. Cependant, on voit, par une note du coui-

mentatcuranonytne de la très-ancienne Coutume.

que cette fixation était en usage, conformément à

la loi 9. Co~. H!tt<e vi, 8. qu'il cite.

Mais, comthe cette nxation n'était point ordon-

née par la Coutume, le juge pouvait s'en dispen-

ser, si, d'après l'enquête sbtniaaire et préalable,

la somme demandée ne lui paraissait pas ëJc(;es-

sive.

Il paraît que dans lé reste de là France l'usage

était à peu près le même. e L'e serment in /<??: dit

du Rouaseaud
de la

Combe (t), se peut défërer

x.dë deux ornières, savoir t°. purement et sim-

''plemeilt, jusqu'à une certaine somme, lorsque

» les juges së trouvent sunjsamoiedt instruits pour

en faire la fixation; ~°. lorsque les jh~ He se

(i)V.<'&mM~, B."<
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» trouvent pas suffisamment instruits, ils ordon-

» nent que le demandeur fera informer et ouir des

> témoins sur ses facultés, s'il a pu avoir les choses

• volées dans l'endroit, etc. D

C'est bien là ce que dit notre Coutume, infor-

mant préalablement, par gens suffisans que sa

perte peut être telle; mais du Rousseaud ajoute mal

à propos que le défendeur n'est point admis à la

preuve contraire. C'est une erreur.
Suivant

nos

principes constans, toute enquête est
respective.

La Coutume de Bretagne fait même entendre que

le défendeur peut reprocher les témoins de son ad.

versaire, puisqu'elle veut que ce soient gens suffi-

sans.

438. Leprestre, dans ses Questions notables (le

droit, cent. i, ckap.65, traite cette matière de ma-

nière à bien fixer les idées, sous le titre de serment

déféré joint la commune renommée. Il dit, n°. 7

« Nous le pratiquons ainsi en France. Le juge or-

» donne que le demandeur sera cru, par-serment,

»
de

la perte qu'il dit avoir faite, et du dommage

p qu'il a reçu, jusqu'à certaine somme, qui est par

» lui limitée et au-dessous, pardessus laquellelede-

» mandeur nepeutjurer; joint la commune renom-
» mée, de laquelle il doit être préalablement infor-

» mé; c'est-à-dire avant que le demandeur soit reçu

» à faire le serment qu'il doit informer, et faire ouïr

» témoins sur ses facultés, et s'il a pu avoir l'argent

» ou les choses qu'il prétend lui avoir été dérobées,

» et s'il a pu les avoir au lieu et à l'endroit où il dit
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•> qu'elles
lui ont été prises, et l'enquête rapportée,

» le juge lui défère le serment, et sur son serment

il condamne le défendeur. »

Du reste, on accordait ce serment au deman-

deur, toutes les fois que le fait de spoliation, qui

sert de fondement à la demande, étant prouvé, le

demandeur ne peut prouver à quelle valeur se por-

tent les spoliations.

459. Notre Code civil a consacré l'usage du ser-

ment en plaids ou in lltein, tel qu'il était établi

sous la législation antérieure.

L'art. 136g porte « Le serment, sur la valeur

» de la chose demandée, ne peut être déféré par

» le juge au demandeur, que lorsqu'il est d'ailleurs

» impossible de constater autrement cette valeur.

» Le juge doit même, en ce cas, déterminer la

» somme jusqu'à concurrence de laquelle le de-

» mandeur en sera cru à son serment. »

44o. Ce texte ne parle point de l'information

préalable, ou preuve par la commune renommée;

mais il ne l'exclut point. Il ne garde le silence que

pour ne pas faire de cette information une condi-

tion nécessaire à remplir avant la détermination du

juge, lorsqu'il se trouve d'ailleurs assez instruit

pour fixer, sans ce secours, la somme au-dessus

de laquelle le serment du demandeur ne sera point

reçu. Sans doute alors le juge peut se dispenser

d'ordonner une enqucte préalable; mais n'est-elle

pas le plus souvent nécessaire, pour éclairer sa re-

ligion et fixer ses idées?
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Un liomme a enlevé de ma maison une cassette.

Des témoins dignes de'foi l'ont tu l'emporter, et

lui-même, après s'en être d'abord défendu, a fini

par l'avouer; en un mot, le fait est constant; mais il

prétend que cette cassette ne contenait que 3,ooor,

et je sotitiens qu'elle en contenait âo,ooo en or,

plus, des diamans et pierres précieuses d'une va-

leur égale à cette somme. Voilà bien le cas de re-

courir au serment en plaids ou in litem.

Mais comment le juge, qui ne me connaît pas,

qui d'ailleurs ne doit pas juger d'après ses connais-

sances personnelles, pourra -t-il, comme la loi le

lui ordonne, déterminer la somme, jusqu'à con-

currence de laquelle j'en serai cru à mon serment?

L'information préalable et par commune renom-

mée, est é\'idemitient nécessaire pour l'éclairer

elle doit donc être ordonnée. Mes amis, mes voi-

sins, mes connaissances, pourront dire qu'avec la

'fortune qu'Us rue connaissent et mon esprit d'éco-

nomie il n'est pas étonnant que j'eusse en réserve

une somrne de ao.ooo'; que j'avais même parlé d'a-

cheter une terre, etc; et quant aux diamans, qu'il

était notoire que j'en possédais de précieux que

je les avais fait voir; que je me proposais de les

donner à des filles en les mariant.

Ils poiirroiit dire aussi qu'avec ma modique for-

tune, et il'ailleurs sans industrie» il serait étonnant

que j'eusse uhe réserve pareille que je ne passais

pas pour avoir de l'argent; qu'on ne me connais-

sait point lesdiamans dont je ré clame la valeur, etc.
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Tom. X. 3S

C'est d'après les déclarations des témoins que le

juge,
instruit de mes moyens et de ma moralité

pourra déterminer, avec quelque vraisemblance;

la somme jusqu'à laquelle 'en dois être cru sur mon

serment. On trouvera facilement une foule d'au-

tres cas où l'information par commune renommée

est nécessaire pour éclairer le juge dans la fixation

de la somme.

44» Quant aux cas où il peut ordonner le ser-

ment in litem, le principe est qu'il doit être déféré

toutes les fois que le fait de spoliation, qui sert

de fondement à l'action, étant prouvé, le deman-

deur ne peut prouver à quelle valeur s'élèvent les

choses dont il a été dépouillé, ou qu'on lui retient

injustement, et le dommage qu'il en
souffre.

S'il

était possible de faire cette preuve de toute autre

manière que ce soit, le juge ne pourrait déférer le

serment in litem, sans exposer son jugement à la

censure.

44a. Du reste, on ne peut énumérer tous les cas

où le serment in litem peut être déféré. Nous ve-

nons d'en donner un exemple. On en trouve un

autre dans le cas des tuteurs qui ont négligé de

faire inventaire des biens des pupilles dont ils ont

l'administration. Ils sont suspects de fraude, lors-

qu'ils ont omis cette formalité ordonnée par les

lois de tous les peuples policés. Elle est tellement

de rigueur, qu'on n'en dispense ni le père, ni la

mère, ni les aïeuls, à qui est déférée la tutelle lé-

gitime. On admet également contre eux tous le
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serment en plaids ou in litem. C'est ce que décide

notamment notre d'Argentré Si omisisse reperian-

tur, etiam adversus eos juramentum in litem
reeipi~

tur, nonobstante reverentid paternd; et alioqui dolm

su/ficienter

videtur probatus ex tali omissione. Arti-

cul. 47 7 veter. Consuet.j glos. a,n°. 7.

443- Dumoulin pense même que ce serment est

aussi accordé au mineur contre le tuteur qui n'a

point tenu un compte régulier de son administra-

tion, un livre de compte Ità prmsumitur contra

illum, qui non fecit librum rationum, sicut contra

illum, qui non feeit inventorium. Qui enim non facit

id ad quod scit vel scire débet se teneri, ratione of-

fieii ùve publici sive privati, eo
ipso est in dolo sal-

tem prœsumpto. Tom. I, opp., pag. 198,, n°. 34.

Mais cette opinion ne peut être suivie sous l'em-

pire du Code, qui ne permet de déférer le serment

in litem que lorsqu'ilest d'ailleurs impossible de cons-

tater autrement la valeur de la chose demandée. Le

dol du défendeur ne suffit donc pas. Or, en sup-

posant qu'il y ait dol présumé dans un tuteur qui

n'a pas tenu de livre de raison, il n'en est pas

moins vrai, s'il a fait un inventaire, qu'il est pos-

sible, facile même de réparer cette faute, en pre-

nant le montant de cet inventaire, et le revenu an-

nuel des biens, pour en former le chapitre de la

charge d'un compte, sauf au tuteur à prouver sa

décharge.

444- On trouve dans Basset, tom. II, liv. 7,

tit. 4, chap. 3, un arrêt du Parlement de Greno-
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ble, du 11 janvier 1708, qui juge qu'on doit.défé--

rer le serment in litem contre celui qui refuse in-

justement d'exhiber un acte décisif dont il est saisi..

Cette décision est conforme au droit romain (1).

445. Les interprètes du droit romain enseignent

qu'on ne doit pas déférer le serment in litem contre

l'héritier du spoliateur, parce que le serment d'af-

fection n'était établi quepour punit le dol, auquel

l'héritier n'a point participé. Cette opinion ne doit

pas être suivie sous notre législation, où ce serment

est établi, non comme une peine, mais comme un

moyen de faire rendre au demandeur la véritable

valeur des choses dont il a été dépouillé, ou qui

sont injustement retenues. Et l'on doit remarquer

que l'art. 1 369 n'exige point, pour autoriser la dé-

lation de ce serment, que le défendeur ait person-

nellement commis un dol ou une faute; il l'auto-

rise dans tous les cas où il n'est pas possible de cons-

tater autrement la valeur des choses. Or, la mort

de celui qui a commis le dol ou la faute ne rend

pas les moyens de constater cette valeur plus pos»

sibles qu'auparavant.

446. Le serment in litem peut, suivant les cir-

constances, être déféré à l'héritier du propriétaire

dépouillé, ainsi que l'a décidé la Cour de cassa-

(i; Loi 10, if de in litem jurtmdo a5. 3.

In instrumenta ijumquis noneœhibet, actori permitiitur in litemju»

Tan, quanti sud interest en proferri etc.

/ung. loi 5, S a, /F<"< »* «"• 4.
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tïbh dans un arrêt dont voici l'espèbè Lé sieur

B. avait déposé une somme d'argent entre les mains

dc'Fràhçois B.,
son frère, ex -religieux; il était

mort sans l'avoir" Retirée et sans en avoir pris une

reconnaissance. Poursuivi en restitution de ce dé-

pôt par le sièut-B.-fils, mineur émancipé, Fran-

çois B. répond qu'il ne sait ce qu'on lui veut dire.

Cependant il lui échappe des aveux et des con-

tradictions desquels résulte la preuve évidente de

sa mauvaise foi en conséquence, arrêt de la Cour

d'appel de Dijon, le 25,frimaire an XI, qui déclare

le fait du dépôt constant, et admet le mineur B.

au serment en plaids, sur la quotité du dépôt, jus-

qu'à la concurrence de 48,ooof.

François B. se pourvoit en cassation, et sou-

tient, i°. qu'en déférant le serment à un héritier

sur le montant d'un dépôt prétendu fait par le dé-

funt, on a violé la loi 42) ffde R. J; a", qu'en dé-

férant le serment à un mineur, on a violé la loi 34,

ffdejurejurafidd..

Mais le pourvoi fut rejeté par arrêt du g vendé-

miaire an XIV, par la considération «
que les lois

» romaines dispensent bien l'héritier de faire ser-

i ment sur un fait personnel au défunt, mais ne

» lui défendent pas de le prêter, s'il lui est déféré;

n
et que, loin de s'opposer à ce qu'un mineur éman-

»
cipé soit admis à jurer in litem, la loi 4 > f[ de in

» litem jurando, autorise formellement à déférer le

a serment in litem à un adolescent, et veut que le

» juge puisse régler la somme jusqu'à concurrence
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» de laquelle
il sera, fait.;» Cet arrêt est rapporté dans

,le Répertoire de M. Merlin v*. Serment en plaicl.

Cet arrêt nqus donne encore l'exemple d'un cas

ou le serment in Ihem pculêtre déféré; et cet oxeiiy-

ple est remarquable, en. Cf:q\!e le déposant était en

faute de n'avoir pqs pris unerecQnnaissapçc $u dé

pôt; mais cette faute, ne pouvait excuse* le dol

odieux d'une dénégation de dépôt*

,447» La responsabilité encourue par les, yoitu-

riers, par les entrepreneurs et directeurs ,4e .voi-

tures et de roulages publics, peut aussi donjoç lieu

contre eux à la délation du serment t in, liian lors-

que,les effets dont ils étalât. ohargés^sQ ^rou^ent

perdus. Les arjt. 1 782c e.t suiv..4uyÇod^ civil les sou-

mettent en général aux même obligations qv»e lets

aubergistes, dont parle l'art. i9J5a. U:\ns l'apcienna

jurispruderjoei, lorsque des, ballots courges, se Jroq-

vaientperdus par la négligeace.d'wyœiaître de mes-

sagerie ,'qu de ses pr«posé9,:on,le .p çsmJainn^it à e.11

rendre la valeur au propriétaire,, sur la dée|arntion

détaillée que celui-ci donnait, et qu'il affirmait vé-

ritable. Cette jurisprudence était, fpndée sur lejs

principes qui de tout teins, ont. fait admettre le ser-

ment in litem (1)^ et elle avaitiété/çonfirmée par

un arrêt du Parlement de Paris, du 3omai i65tj^

(1) Si l'on vent connaitre les variations de la législation sur ce poiut,
il faut voir le llcpenoire de jurisprudence lom. V11X, v.Q Mcsmgc-

'•'«!, S »> pag- '77-
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rapporté à sa date dans le Journal des audien-

ces (i).

Pendant que les messageries ont été exploitées

pour le compte du gouvernement, la loi du 23 juil-
let 1 793 avait fixé à i5o' l'indemnité due aux par-

ticuliers pour les paquets perdus, lorsqu'en les

chargeant ils n'avaient pas fait l'évaluation des

effets qui s'y trouvaient contenus.

Mais depuis que les messageries ne sont plus ré-

gies pour le compte du gouvernement, et qu'elles

sont t'objet d'entreprises particulières, la respon-

sabilité des' entrepreneurs n'est plus restreinte à

*r5<J*V- faiite" d'évaluation- des effets perdus dans

l'acte du chargement, et la loi du a3 juillet 1 ^g3 se

trouve abrogées parce que l'ordre des choses, pour

Jéq'uel cette loi avait été faite, n'existe
plus,

et que

'par là cessent les motifs qui l'avaient dictée (a).

C'est ce 'qu'a décidé la Cour régulatrice par deux

arrêts, l'un dè rejet, -l'autre de cassation rappor-

tés rdans lé Répertoire, v". Voiturièr^rf. 5. Voici

l'espèce du premier Le i5 frimaire an VIII, le

sieur Àûrribnt1 met une malle à la messagerie de

"Paris1 à'Âuxterrc," exploitée par le sieur Duclos.

Cette mafl«°s"él:ant trouvée perdue le sieur Au-

mont réclame' une indemnité qu'il élève à 900'. Le

(0 ^"y- "> lonsse sur l'art, 2 du tit. 20 del'Ordonnance de 1667.

(2) f'oy. ce que nous avons dit lom.I n.° i53 sur l'abrogation des(zj /~y. cequenousatons dit ton).1, n,° i55, sur t'abrogattondM
lois.
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sieur Duclos soutient ne devoir que 1 5o'. Jugement

qui arbitre l'indemnité duepàrle sieur Duclos à

5oo'. Le sieur Duclos se pourvoit !en cassation, et

dénonce ce jugement comme contraire à l'art. 62

de la loi du a5 juillet 1793. "Mais, par arrêt du i5

vendémiaire an X, « le tribunal considérant que

9 la loi des'23 et 24 juillet 1 795 était relative à l'or-

> ganisation des postés et messageries, en régie

9 nationale, et que celle du g vendémiaire an VI,

> en supprimant les messageries nationales, et en

> accordant à tous les citoyens la faculté d'établir

> des messageries particulières, moyennant un droit

s à payer à la république n'a ni maintenu ni re-

» nouvelé les dispositions de la loi précitée des'23

» et 24 juillet 1793, qui ne subsiste plus d'où il

» suit que le tribunal de la Seine a bien fait de re-

» fuser aux voitures particulières des demandeurs.

» en cassation l'application de cette même loi ;,re-,

» jète la requête dudit Duclos. h

Le second arrêt est du 6 février 1 809-. Il suffit

d'en rapporter les considérans où sont nettement

exposés les principes de la matière : *,Vu les arti-

» des 1784 et 1785 du Code civil, et considérant

n que l'entrepreneur d'une messagerie est, relati-

» vement aux effets qui lui sont confiés, un véri-

» table mandataire; qu'il doit veiller à leur conser-

vation, et les remettre à leur destinatipn, tels

»
qu'il les a reçus du mandant; qu'il est respo.n-

» sable de la perte ou de l'avarie, à moins qu'il ne

>
prouve que ces effets ont été perdus par cas fox-
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» tuit ou foroe majeure que si l'art. 6a de la loi du

a5 juillet a restreint seulement à i5o' l'indem-

» nité due pour là perte des effets, cette dérogation

aux règles'du mandat n'a été introduite qu'en

faveur, du gouvernement, et lorsque les messa-

geries étaient en régie nationale; que la loi du g

» vendémiaire an VI ayant supprimé les messa-

1
geries nationales

les obligations des entrepre-

» neurs particuliers de messageries sont rentrées

1 dans le droit commun d'où il suit que le tribunal

» civil de Caen, en prenant pour base de sa déci-

» sion la loi de juillet 1793, a faussement appli-

»
que cette loi, et contrevenu à l'art. 1 784 du Code

» civil, qui n'est point introductif d'un droit nou-

» veau; la Cour casse et annule. »

448. Dans les exemples que nous avons donnés

jusqu'ici, le serment sur la valeur des choses qui

font l'objet du procès est déféré au demandeur

contre le spoliateur ou contre le rétentionnaire de

ces choses. L'art. «781 du Code, conforme à nos

anciens usages, nous donne l'exemple d'un ser-

ment déféré au débiteur, sur la quotité de la dette,

et sur sa libération en tout ou en partie.

Il porte

« Le maître est cru sur son affirmation

» Pour la quotité des gages

» Pour le paiement du salaire de l'année échue;

a Et pour les à-comptes donnés pour l'année

courante. »

Ces dispositions, conformes à nos anciens usa-*
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ges (1) n'en sont pas moins contraires au droit

commun, et, par conséquent, on ne peut leur

donner aucune interprétation extensive.

La première disposition suppose que, suivant

l'usage presque universel il n'y a pas de titre pour

fixer les gages car alors il n'y aurait pas lieu à l'af-

lirmation.

Lors donc qu'un serviteur qui n'a pas de titre

forme une demande en paiement de ses gages, si

c'est après l'année ûxéo pour la prescription, par

l'art. 2272 il est juste et conforme aux principes

que l'affirmation soit déférée an maître puisqu'il

est défendeur et qu'il a en sa faveur une présomjn-

tion de paiement établie par la loi. ·

449- Mais lorsque la demande, est formée avant

le tems de la prescription expiré, la présomption

est en faveur du serviteur, dont les services non

contestés sont un titre. Il est certain qu'il lui est dû

des gages mais comment les fixer? Suivant l'ar-

ticle 1 069 et suivant la raison qn ne doit recourir

au serment que dans l'impossibilité de se procurer

une autre preuve. Or, souvent les gages d'un ser-

viteur ordinaire ne s'élèvent pas au-dessus de 1 5of,

On pourrait donc admettre la preuve,testimoniale,

sans recourir au serment. Cependant, l'art. 1781 1

semble l'exclure, et ne permettre de fixer la quo-

(1) Voy,le Nouveau Dénisart, t.° Detnesdqac et v.° Gage; Dopar^

l'oulUÎD Principes du droit, loin. IX p?g, ,>j.
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titédes gages que par une affirmation assermentée;

première dérogation au droit commun.

De plus, l'article défère cette affirmation au maî-

tre, quoique la présomption soit en faveur du ser-

viteur. Il est donc évident que cette disposition est

contraire au droit commun.

Sur quoi donc est-elle fondée ? Sur la paix de la

société, qui doit l'emporter sur toute autre consi-

dération; même sur quelques injustices particu-

lières auxquelles la disposition de notre article

-peut donner lieu.

II est très-rare qu'il y ait des conventions écrites

entre les maîtres et les serviteurs. S'ils ne sont pas

d'accord à la fin de l'année, faudra-t-il fatiguer les

tribunaux par une multitude infinie de procès sans

cesse renaissans? Leur nombre et leur fréquence

troublerait la société. C'est donc le cas de recourir

à ce grand moyen de prévenir et de terminer les

procès, la religion du serment Maximum reme-

dium expediendarum litium jurisjurandi religio.

Loi i, ff de jurejur., 12. 2. La paix de la société

paraît donc exiger que cette foule de petits procès

soit prévenue, par le moyen court et simple de la

délation du serment. Ce point accordé, il ne reste

plus qu'à examiner à qui, du maître, ou de son

serviteur, il doit être déféré.

La raison et les lois de tous les peuples civilisés

disent qu'il faut peser les qualités respectives des

parties, afin de prendre le serment de celle qui <

selon les apparences, est la plus digne de foi. Or,
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dans les contestations qui s'élèvent entre un maî-

tre et son serviteur, la supériorité du premier sur

le second est trop marquée pour balancer il serait

contraire à nos mœurs aux mœurs même de toutes

les nations, de déférer le serment au serviteut

contre le maître.

Tel est' le fondement des dispositions de l'arti-

cle 1781. Si quelques méchans maîtres en peuvent

abuser pour vexer d'honnêtes et malheureux ser-

viteurs, c'est à l'opinion publique d'en faire jus-
tice (i). La délation du serment aux serviteurs en-

traînerait de plus grands abus.

450. Mais quand les gages sont réclamés après

le décès du maître, avant le délai de la prescrip-

tion, le serment que l'art. 1781 lui déférait, doit-

il également être déféré à ses héritiers, qui refusent

de payer ?a

La négative ne nous paraît pas douteuse. C'est

au maître personnellement que l'article cité défère

le serment, et cette disposition, contraire au droit

commun, n'est susceptible d'aucune. extension

Quod contra rationem jtiris receptum est, non est

producendum ad amsequenlias. Loi 14.. ffde lE~ëbus,

1. 3.

Inutilement dirait-on que l'héritier succède à

(1) La scène même les livre à la censure publique. f'oy. l'admirable

pièce du Misanthrope

« EUe cal à bien prier exacte aq dernier point

Mbu elle Lat ses gens et Ht le» paye point ».
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tous les droits du défunt; cette maxime n'est vraî9

qu'en tout ce qui. ne lui est pas personnel, comme

le serment. • .•. - •

D'ailleurs le serment du maître porte: sur un

fait positif et personnel qu'il ne peut ignorer, sur

la quotité des gages qu'il a promis, sur le paiement

ou les à-comptes qu'il a donnés. Au contraire les

héritiers n'ont pasordinairement une connaissance

personnelle de ces faits; . <

Mais s'ils en avaient une connaissance perso n-r

nelle, s'ils offraient d'affirmer que c'est
en- leur pxé+

sence que le serviteur a été gagé que les paie-t

mens lui ont été faits cette offre devrait-elle être

reçue? On peut en douter c'est à la qualité, c'est

à la personne dû maître qu'est attaché le privilège,

contraire au droit commun, d'en être cru sur si*

parole et non pas à ses héritiers, qui demande-

raient à être juges, et témoins dans leur propre

cause. Le droit commun et la justice «xigciit que

Je serviteur puisse se défendre contre des succes-

seurs qui n'ont point sur lui comme leur auteur,

cette supériorité morale à laquelle était, attaché lç

privilège que la loi lui accordait.

De la Formule dû Serment,

SOMMAIRE.

fâl. Simplicité de cette formule dans nos usages. Il doit

être prêté suivant le rite du culte que c/tacun professe.
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iSa- Quelle que soit cette formule, l'invocation et l'impré-
cation y sont implicitement renfermées.

453. Mime dans l'affirmation judiciaire, qui, dans le lan-

gage du barreau est synonyme de serment.

454. Ainsi, on ne peut annuler une enquête où il est dit

que les Yédzoius ont aormé, etc. Secùs, s'il est dityMe if~tOMM o~ atSrme, etc. Seeus, <'t7M< <~{!

qu'ils ont promis elc.

455. je. moins qu'il ne fût dit qu'ils ont fait la promesse

exigée par tel article, lequel exige le serment.

456. Il est bon de s'assurer que celui qui affirma en jus-
tice attache à ce mot l'idée de serment. S'il manifes-

tait une intention contraire, l'affirmation serait nulle.

45 1. Cette formule est la même pour toutes les

espèces de sermens. Par un usage déjà très-ancien

en France, elle ne consiste plus qu'à dire en le-

Tant la main droite, je jure de faire telle chose, ou

que telle chose existe.

Il est à remarquer qu'aucun de nos Codes n'a

prescrit la forme ni la formule du serment, et que

nos lois antérieures ne l'avaient point également

prescrite. La raison en est, sans doute, que le ser-

ment étant un acte religieux, doit être prêté sui-

vant le rite particulier au culte ou à la religion de

celui qui le prête. Ce n'est même que de là qu'il

tire toute sa force.

Le serment judiciaire est essentiellement un lien

religieux, et le serment prêté dans une forme ré-

prouvée par la religion de celui à qui il est déféré

ne peut former un lien religieux. La loi ne peut

donc reconnaître pour véritable serment que celui
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qui est prêté conformément à la croyance reli-

gieuse de celui à qui la prestation en est comman-

dée, parce que la loi ne peut accorder aucune
ombre de conûance au serment que méconnaît ou

condamne la croyance religieuse de celui qui le

prête.
Enle prêtant, il trahirait sa conscience, qui

peut seule garantir sa bonne foi; il se rendrait in-

digne de toute croyance.

Aussi le pieux empereur Antonin pose en prin-

cipe qu'on
doit s'en tenir au serment qu'une per-

sonne a prêté conformément au rite de sa secte

religieuse. Divus Piusjurejurandoquod propriil su-

perstitione j uratum est, standum rescripsit (i).

L'empire des lumières et de la raison a proscrit

en France l'intolérance religieuse.
«

Chacun pro-

» fesse sa religion avec une égale liberté, et obtient

i
pour son culte la même protection. » Art. 5 de

la Charte constitutionnelle ).

Chacun doit donc prêter le serment conformé-

ment au rite de son culte; lui en commander un

autre serait une tyrannie; et toutes les fois qu'on

a voulu, soit avant, soit depuis les lois nouvelles,

élever des prétentions contraires à ces principes,

elles ont été proscrites par les Cours royales et par

la Cour régulatrice (2).

(1) Xjoï 5, $ 1 ffdcjurFjiirando, 12. 3.

(2) On peut voir les arrêts t-apportés
à ce sujet dans le Réperloïr»

de jurisprudenceet dans tes Questionsde droit de M. Merlin, t.» Ser-

ment*
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Mais quelle que soit la formule du serment reçu

dans chaque secte, ne consistât-elle que dans la

simple affirmation celui qui, après l'avoir pro-

noncée en justice, viendrait à fausser sa parole,

devrait subir la peine du parjure (i).

452. Nous avons dit suprà,
nOT. 343 et 344? <ïue

deux choses constituaient l'essence du serment;

l'invocation, par laquelle on prend Dieu à témoin

de ce qu'on dit; l'imprécation, par laquelle on le

prie de venger sur nous le parjure. Ces deux choses

sont toujours implicitement renfermées dans cette

simple et courte formule, je le jure, dans laquelle

le nom de l'Être suprême n'est pas même pronon-

cé, peut-être par respect pour ce saint nom, qu'on

ne doit pas prononcer en vain. Il suffit que per-

sonne de ceux qui se présentent au serment ne

puisse ignorer que l'invocation et l'imprécation

sont comprises dans cette formule.

453. Bien plus elles le sont également dans

l'affirmation judiciaire, qui, dans la langue du

barreau français, est synonyme de serment. Tous

(x) Poy» à cet égard, la déclaration faite par les quakers, dans

l'Assemblée nationale en X79X et la réponse qne leur fit, en 1675,

le chancelier Cowper, en Angleterre. On les trouve dans les Questions

(le droit de M, Merlin, y." Serment pag. 675, 3.e édiu

Voët, in Pandecias, H. T., n.° 2, enseigne aussi que l'affirmation

des anabaptistes et des quakers a la même force qu'un serment; mais

que s'ils manquent leur parole, ils doivent être punis comme par-

jures Assertio boni viri Uadenùs juri^urandi effecium habçt, ut tan-

t»àtn vêrè perjuri colrcendi veniant, « jcieiifes fefederint.
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nos vocabulaires, tant anciens que nouveaux, s'ac-

cordent sur ce point (1), et leur doctrine est con-

forme au texte de nos lois anciennes et nouvelles,

qui mettent l'affirmation judiciaire sur la même

ligne que le serment.

L'ordonnance de 1673, tit. 1 art. 10, porte que

les marchands et ouvriers, à qui l'on oppose la

prescription de six mois ou d'un an, pourront dé-

férer le serment à ceux qui prétendront les avoir

payés; et la même loi, tit. 5 art. 21, dit que les

prétendus débiteurs de lettres de change, qui sou-

tiendront en être libérés parla prescription de cinq

ans, seront tenus d'affirmer, s'ils en sont requis,

qu'ils ne sont point redevables,

Voilà bien les mots serment et affirmation em-

ployés dans le même sens. On trouve un exemple

pareil dans l'art. 275 de la Coutume d'Orléans on

en trouve également dans nos lois nouvelles. L'ar-

ticle 607 du Code de commerce porte que chaque

créancier d'une faillite est tenu d'affirmer, entre

les mains du commissaire, que sa créance est sin-

cère et véritable. Or, tons les auteurs s'accordent

à dire que cette affirmation consiste à prêter ser-

ment.

Le décret du 1". germinal an XIII exige que les

(1) fay. le Dictionnaire de Ferriere le lUpeitoire de jurispru-

dence, v « Serment, Affirmation la Collection de Camus elBayard,

connue sous le nom dn Nouveau Dénisarl la nouvelle édition du JDic-

HoTinaïre des airdts par Prost du Eo; er y." Affirmation,
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Tl'llt. X. ÛQ

procès-verbaux
des préposés de la régie soient af-

firmés et la Cour de dans les considé-

rons d'un arrêt du 3 juillet 1 81 a dit positivement

que
le mot affirmé, employé dans les art. a5 et

» 36 du décret du 1™. germinal an XIII, pour la

» validité des proeès-veibaux emporte avec soi

» l'acceptation d'une déclaration faite avec serment,

» sur la vérité ou la sincérité du procès-verbal, etc. n

M. Merlin, qui rapporte cet arrêt dans son Réper-

toire, v°. Serment, § 3, pag. 507, dit qu'il a été

rendu le même jour trois autres arrêts semblables.

Enfin, le Code civil même art. 1 781 porte que

» le maître est cru sur son affirmation »,et il ne

paraît pas douteux qu'il s'agit ici d'une affirmation

assermentée.

Il est donc certain ^n'affirmer en justice, est,

dans le langage de la loi, synonyme dejurer (1).

454- De là il suit qu'on ne peut arguer de nul-

lité les actes où il serait dit que les témoins, ex-

perts préposés i etc. ont affirmé et non pnsjuri.

(1) Cependant les auteurs les plus attaches à la propriété des termes

ne trouvent point ces mots entièrement syaonymes, et disent avec

laison que le serment a plus de trait à l'avenir, Paffirmatim
au passé.

On jure que l'on fera une chose; on af firme que telle chose est duc a

•Ai. C'est la distinction des cauonislcs entre le serment promissoire et

Icsermeot affirmatif jasjurandum promissorium juy'urandum a&s&r-

toriamv

l'ny. le Dictionnaire des arrêts de Prosl do Itoyer, tom. 111,

^•Affirmation, n.« t, et la Collection de juiisprurîence de Camus et

l'ayaril T.» Affirmation, loœ. I, p.ig. 5(5.
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Mais il en serait autrement de toute autre ex-

pression équivalente en apparence, à laquelle néan-

moins laloi n'a point spécialement attachélamême

acception. L'art. 317 du Code d'instruction crimi-

nelle du 27 novembre 1 808, porte qu'avant de dé-

poser, les témoins prêteront, à peine de nullité,

le serment de parler sans haine et sans crainte, de

dire toute la vérité et rien que la vérité. Cette for-

malité doit être constatée par le procès-verbal des

séances de la Cour d'assises, et si ce procès-verbal

portait que les témoins ont promis de parler sans

haine, etc., au lieu de ont juré, l'arrêt qui suivrait

serait cassé, ainsi que l'a décidé la Cour de cassa-

tion, par le motif qu'en exigeant le serment des

témoins, le législateur a voulu avoir une garantie

plus forte de la vérité de leurs dépositions, que

celle que pouvait offrir la simple promesse exigée

d'eux par l'art. 35o du Code du 3 brumaire an IV,

et que cette garantie ne peut être refusée à la jus-
tice qui la réclame, à moins que les principes du culte

religieux des témoins ne s' y opposent. Ai. Merlin, dans

son Répertoire, v'. Serinent, § 5 rapporte quatre

arrêts rendus dans les mêmes principes.

455. Cependant, si le procès-verbal des débats

portait qu'avant de déposer, les témoins ont fait la

promesse exigëepar l'art. 5 1 du Code d'instruction

criminelle, comme cette énonciation se rapporte

à la disposition de la loi, il en résulterait une pré-

somption légale que la promesse faite par les té-

moins l'a été sous la religion du serment, et qu'ain-
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si la loi a eu son exécution. Ainsi décide par un ar-

rêt de la Cour de cassation du a juillet 1812, aussi

rapporté par M. Merlin, ubi mprù.

456. Si, dans le langage des lois, l'affirmation

est synonyme de serment, il n'en est pas moins vrai

que, dans l'usage ordinaire de la langue, ces deux

mots ne présentent point la même idée. 11 est donc

prudent de s'assurer si celui qui se présente pour

affirmer à la justice attache à ce mot l'idée de ser-

ment, et pour peu qu'il manifeste une intention

contraire, l'affirmation est nulle. En voici un exem-

ple

Des préposés de l'administration
des droits réu-

nis se présentèrent devant le juge de paix du can-

ton, et affirmèrent le procès-verbal qu'ils avaient

dressé contre un délinquant sincère et véritable.

Le juge de paix reçut leur affirmation mais il les

interpella d'ajouter
à leur affirmation la prestation.

formelle d'un serment ils s'y refusèrent.

Le tribunal depolice correctionnelle, où l'affaire

fut portée, déchargea le prétendu délinquant, at-

tendu que le mot affirmer, dans le sens des tri-

bunaux, signifiant déclarer avec serment si l'acte

d'affirmation eût énoncé simplement suivant, l'u-

sage, que les préposés avaient affirmé, c'eût été la

même chose que de dire qu'ils avaient déclaré,

sous serment, le contenu au procès-verbal vrai;

mais qu'en disant qu'ils affirmaient, les
préposés

ont déclaré en même tems qu'ils se refusaient à

faire serment, et qu'on peut en tirer laconséquence
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qu'ils
entendaient détacher de leur affirmation

toute idée de serment; que. d'après cette explica-

tion restrictive, le mot affirmé ne peut plus être

envisagé comme une véritable affirmation dans le

sens de la loi, et qu'ainsi le défaut d'affirmation

entraîne la nullité du procès-verbal.

Ce jugement fut confirmé par la Cour de Turin,

et la régie s'étant pourvue contre l'arrêt de cette

Cour, son pourvoi fut rejeté le ig janvier 1810 (1).

Cet arrêt est entièrement conforme à la raison.

Si l'on veut avoir la garantie exigée par la loi, il

faut s'assurer que celni qui prononce le mot équi-

voque d'affirmation l'entend dans le sens de la loi.

Il serait bien à désirer qu'en législation, on ne lais-

sât aucune expression obscure ni équivoque.

(1) L'arrêt est rapporté par M. Merlin, dans ses Questions de droit,

H.o Serment.
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ADDITIONS

AUX VI.* ET TOI.' VOLUMES BË CET OUVRAGE,

sur.

LA TRANSMISSION

DES DROITS ET OBLIGATIONS

AUX SUCCESSEURS A TITRE PARHCUIJEK,

Oh l'Auteur examine une Dissertation de M. Mkbi.in et

une autre de M. Ducaurkoy, snr le sens des mots ayanl-

cause et tiers j dans les art. i3ig, i3aa et i328duCode.

Comment se transmettent les droits et les
obliga-

tions aux successeurs à. titre
particulier, ou ayant-

cause ?

Quel est le sens des mots ayant-cause et tiers, dans..

iesart. iZi§, i5sz et i328 du Code civil?

SOMMAIRE.

i • Avant Pétai civil, les obligations s'éteignaient par lit*

mort de celui qui les avait contractées.

2. Au moyen de la
règlequi s'oblige oblige le sien, la

pro-

priété permanente fip passer les
obligations avec les

biens d'une génération à l'autre.
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3. Les biens d'un débiteur sont le
gage

commun de ses

créanciers. Ils cessent de l'être, sortent de ses

mains. Ses successeurs à titre particulier ne sont pas

tenus de ses obligations.

4. jl moins rju'îl n'y ait spécialement affecté ses biens; ce

qui se fait de deux manières t.a en les aliénant sous

cette condition, qui devient alors une loi pour les pos-

sesseurs.

5. s." En établissant sur ces biens une servitude ou autre

charge. Alors il ne peut transférer plus de droits qu'il

n'en a lui-même.

6. Les Romains s'écartaient de ce principe
à

l'égard de la

transmission de propriété, pour laquelle ils exigeaient

la tradition.

j. Ils en concluaient qu'entre deux acquéreurs dit, même

fonds,
ce n'était pas le premier, mais celui et qui la

tradition était faite, qui était préféré.

S, Mors ce cas, sauf quelques exceptions, ils suivaient pour

règle qu'on peut opposer au successeur ce qui pouvait

être opposé à son auteur.

g. Exemple dans la vente d'un fonds par celui qui n'en.

était pas propriétaire, et qui, après l'être devenu, le

revendait une
seconde fais. Le premier acquéreur était

préféré.

10. Cette décision
équitable

est conforme, à notre principe

que la
propriété

est
transférée de plein droit, par l'ef-

fet des obligations.

1 1 Les obligations passent ait successeur à titre singulier,

lorsqu'elles sont relatives au fonds
à la propriété du-

quel il succède.

la. Notre législation suit ce principe plus rigoureusement

que le droit romain. Par exemple, l'acquéreur
est

obligé d'entretenir le bail.

l3. Cette décision étendue à la concession d'un droit pert

sonnel de
passage*
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14. Mais H faut que le contrat opposé
à l'ayant-cause soit

antérieur au titre de celui-ci. Il
suffit

d'un contrat

sous seing privé.

1 5< Examen de l'opinion de M. Merlin sur le sens dit mot

ayant-cause. Imperfections qu'il veut voir dans la ré-

daction de l'art. i3asi

15. La
question de savoir si l'acte privé fait foi de sa date

contre les ayant-cause, dépend uniquement da sens de

ce mot.

17. M. Merlin distingue
deux espèces d'ayant-cause, ceux

qui tiennen leur titre de la même personne, mais par

des actes
différent

et ceux qui le tiennent de la même

personne et par le même acte.

18. Hypothèse de M. Merlin, pour établir que deux ayant-

cause
peuvent tenir leur droit dit même acte.

ig. Inexactitude des conséquences qu'il tire de son liypo–

tlièse.

20. Mlles mettraient en contradiction les art. i3î8 et <3ss'

C'est pour sauver cette contradiction qu'il a
imaginé

é

ses deux espèces d'ayant-cause.

si. Ilrédiùt la question au point de savoir si, pour ap-

pliquer l'art. i3v<2, il faut que les ayant-cause,doi-

vent celle qualité ait, jnême acte.

22. Deux personnes ne peuvent devenir les ayant-cause de

l'an des souscripteurs d'un acte, sans l'avoir sozis-

crit, et alors c'est en qualité de souscripteurs qu'on

peut leur opposer cet acte.

23. DonCj en parlant des ayant-cause, > l'art. /3ss « ap-

pliqué ce mot dans son acception ordinaire et non à

ceux qui tiennent leur droit dit même
acte.

24. Preuve de cette vérité, par la comparaison et le rap

prochement des art. t3ig ett3î3, qui emploient dans

le même sens le mot ayant-cause.

Z5,
L'acte sous seing privé fait foi

contre les
ayant-cause^

,par une conséquence de l'ancienne règle quod ipsis
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qui contraxcrunt ofastat, et successoribus eorum ohs-

tabit.

36. Les termes de Part, i323, entre leurs héritiers et

ayant-cause, ne se référent point à un ai te primitif

comme le dit M. Merlin.

27. Les ayant-cause, dans leé art. l3ig et i3aa sont

ceux gui tiennent leur titre de la même personne. Le

Code les distingue des tien,

28. Série et
gradation

des dispositions du Code sur la
foi

dueaux actes conformes
aux anciens principes,

ûg. On ne peut prétendre que Part* 1 3a8 soit une excep-

lion à l'art. 1 323 sans accuser les r&tacteurs d'avoir

ignoré le sens des mots. Ils n'ont fait qu%ériger en loi

la doctrine de Potlàer et de Dumoulin sanctionnée

par le tems et Inexpérience.

3o. Réponse péremptoire à l'objection tirée âç l'art 1743,

qui dit que l'acquéreur peut expulser celui qui n'a

qu'un bail sous seing privé. C'est une exception à la

règle générale établie par l'art. 1 3aa. Cette exception

confirme la règle il n'en e*t point sons exception.

3l » Réponse à Vohjection. tirée des abus au^on peut faire

des actes sous seing privé.

32. Les ventes sous seing privé peuvent servir de titre à la

prescription de dix ou vingt ans.

53, Les abus qu'on peut faire des actes notariés sont plus

fréquens et plus dangereux.

Si. M. Ducaurrcy, n'ayant lu ni M. Merlin ni aucun

des recueils de jurisprudence s'est allé imaginer que

foi donné des
ayant-cause

une définition tout à fait

nouvelle.

35. J'ai donné celle de tous nos dictionnaires anciens et

modernes, de Polluer, de Dumoulin. Cette définition

n'a jamais varié.

36. Dumoulin oppose les
ayant-cause

aux héritiers qui suc*.
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eèdent in universam causiim, Pothder et le Code ont

suivi sa doctrine.

Sj.J'en ai conclu que la première vente, même sous
seing

privé, était
préférable

à la seconde.

38, Mais M.
Ducaurroy soutient, contre tous des juriscon-

sultes que le$ acquéreurs ne sont pas les ayant-cause

du vendeur. Jl ne veut voir, dans les ayant-cause

dont parle l'art, i32a, que des successeurs à titre

universel. Cest sa solution définitive»

39.
Mais si les ayant-cause dont parlent les art. i3ig et

i323 ne sont pas des successeurs à titre universel, il

s'ensuit nécessairement que ni les actes authentiques,

ni les actes privés, ne Jant foi contre les successeurs

à titre particulier.

40. HT* Ducaurroy promet une censure de mon ouvrage ?

à laquelle je promets de ne point répondre.

t. J'ai essayé, dans le 6°. volume de mon ou-

vrage, de donner la théorie des obligations réelles

et
personnelles,

et celle de la transmission des

droits et des obligations aux successeurs, soit à titre

universel soit à titre particulier ou ayant-cause;

matière curieuse, parce qu'on y
suit les progrès

de

la législation, et d'autant
plus importante. qu'elle

a été passée sous silence
par notre grand

maître

Pothier.

J'ai dit, n". 401, qu'avant
l'établissement de

l'état civil l'homme
ne

pouvait
et ne

peut
encore

obliger que sa
personne et non celle de ses suc-

cesseurs, pas même celle
de ses enfans; qu'il

ne

pouvait également obliger pour le tems où U

n'existera plus les biens dont il avait la possesr-
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sion transitoire, et qui passaient à sa mort au pre-

mier occupant; qu'ainsi, les obligations qu'il avait

contractées et non exécutées de son vivant, s'étei-

gnaient avec sa personne Mors omnia solvit.

Les droits qu'il avait acquis, mais non encore

exercés, s'éteignaient également avec lui, à moins

qu'il n'eût stipulé tant pour lui que pour certaines

personnes déterminées par la convention. Com-

ment ces biens auraient-ils pu passer a des suc-

cesseurs qui n'étaient pas connus par un ordre de

succéder fixe et stable ?a

2. L'état civil fit cesserce désordre; il rendit la

propriété stable et permanente, et régla l'ordre des

successions. Les biens qu'un citoyen possédait fu-

rent affectés de plein droit à l'accomplissement de

ses engagemens et devinrent le gage commun de

tous ses créanciers Qui s'oblige oblige le sien.

Au moyen de ce principe, conservateur de la so-

ciété, sagement établi par les lois civiles, les obli-

gations qui s'éteignaient auparavant avec la per-

sonne du débiteur, acquirent un caractère de réa-

lité, qui les attache aux choses et aux biens, les-

quels, à la mort du propriétaire, ne peuvent plus

passer qu'avec leurs charges à la personne du suc-

cesseur, que la loi désigne ou que le défunt a

choisi.

Ainsi, les obligations sont, avec les biens, trans-

mises de la génération qui passe à la génération

qui suit. La mort de l'homme n'expose plus les

créanciers qui lui survivent à une perte certaine; i
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ils n'éprouvent aucun dérangement notable dans

les relations qu'ils ont eues avec lui; les biens, les

choses qui lui appartiennent, res, répondent de

l'exécution des obligations qu'il a contractées; elles

sontdonc effectivement réellesjdtxns ce sens qu'elles

passent avec les choses aux successeurs du débi-

teur décédé.

Les droits des créanciers sont également réels,

en ce sens qu'ils passent, comme des choses-dé-

pendantes de leur succession aux héritiers que la

loi désigne ou qu'ils se sont choisis.

3. Ces principes ne paraissent pas susceptibles

de contradiction. L'affectation générale et indéfi-

nie de tous les biens d'un débiteur, à l'accomplis-

sement de ses obligations, existe également pen-

dant sa vie; ses biens sont également le gage com-

mun de ses créanciers, dans ce sens que, faute de.

satisfaire à ses engagemens, tous et chacun d'eux

peuvent faire saisir ses biens, et les faire vendre,

pour en partager également le prix entre eux, à

moins qu'ils n'aient un titre de préférence.

Mais si le débiteur les a mis hors de sa main,

les créanciers perdent leurs droits sur ces biens

vendus ou aliénés de bonne foi. La personne seule

du débiteur leur reste obligée, ainsi que ses autres

biens; ses obligations ne passentpoint aux acqué-

reurs des biens.vendus, sur lesquels les créanciers

n'avaient aucun droit particulier, mais seulement

un droit général et indéfini qu'ils ont laissé perdre,

en négligeant de l'exercer plus tôt ils n'ont donc
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point à s'en plaindre. La personne du débiteur de-

meure pour leur répondre.

La règle générale est donc que les obligations

qui n'affectent les biens du débiteur que d'une

manière générale, en vertu de la maxime, qui s'o-

blige oblige le sien, ne passent point à ses succes-

seurs à titre particulier, autrement à ses ayant-

cause.

4. Mais si le propriétaire, outre cette affectation

générale de la loi, avait spécialement affecté tel ou

tel de ses biens particuliers à telle charge, à tel

droit, à telle obligation, aussi spéciaux et particu-

liers, cette charge, ce droit, cette obligation, ne

doirent-ils pas être préférés à l'affectation géné-

rale de la loil1

Oui, sans doute, et cette affectation spéciale

peut se faire de deux manières principales i°. en

aliénant un héritage; car c'est un principe consa-

cré par les lois, et avoué par la raison, que le pro-

priétaire, en transférant sa propriété à un tiers,

peut ne la transférer que sous telles charges, telles

conditions que bon lui semble, pourvu qu'elles ne

soient pas réprouvées par les lois ou par la morale:

In traditionibus rerum quodcunque pactum sit, id

valere manifestissimumesuLoi 48., jf départ., 2. i4-

L'effet de ces conditions, si la charge n'est pas

remplie, est de résoudre le contrat comme s'il n'a-»

vait jamais existé Cùm enim venditor vel aliéna-

tor, non alid lege jus suum transferre passus est,

msi tali frétas conventions 3 quomodd ferendum fst,
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aliquarntaptionem ex tariâ pati euminterpretatione.

Leg. uil. Cod. de pacU inter empU- et vendit, com-

positisj 4* «*4•

Si donc le vendeur avait chargé son acquéreur

d'acquitter une obligation, celui-ci en devenait

chargé, et s'il revendait ou aliénait autrement l'hé-

ritage, son acquéreur en devenait chargé à son

tour; et de même un troisième et quatrième ac-

quéreur, auquel le précédent n'avait pu transférer

l'héritage qu'aux mêmes charges et obligations.

Ces charges, imposées à l'héritage avec la trans-

lation de la propriété, étaient ce que les Romains

appelaient lex prœdii, parce qu'en les imposant,

le propriétaire legem rei sum dabat. JNous n'avons

rien à
ajouter

à ce que nous avons dit. Le Code a,

sur ce point, adopté les dispositions du droit ro-

main. Nous tenons encore pour maxime que toutes

les charges, toutes les conditions imposées à l'hé-

ritage, au moment de la translation de la pro-

priété, sont des lois auxquelles tous les posses-

seurs successifs de cet héritage sont obligés de se

conformer, pendant qu'ils le possèdent, parce

que, tenant originairement leur titre de celui qui

s'y était assujéti, ils sont ses ayant-cause ou ses

successeurs ils le représentent.

5. 2°. Le propriétaire, sans en transférer la pro-

priété, pouvait, sans contredit, attacher à son hé-

ritage des charges ou obligations spéciales, aux-

quelles il ne pouvait se soustraire par exemple, il

pouvait permettre à son voisin de passer sur son
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champ, d'aller couper du bois dans sa forêt, d'al-

ler tirer des pierres dans sa carrière mais si, après

avoir établi ces charges sur ses propriétés, par une

convention ou un contrat en forme, et à titre oné-

reux, le propriétaire vendait les mêmes propriétés,

sans imposer à l'acquéreur l'obligation de les souf-

frir, sans l'en prévenir, sans en parler dans le con-

trat de vente, alors naissait la question de savoir si

cet acquéreur était obligé de les souffrir, et s'il

pouvait dire que le premier contrat était ce qu'on

appelé chose passée entre étrangers, res inter ados

acta, qui ne pouvait nuire à un tiers, i/uœ tertio non

nocet; que, quelque valide que soit l'obligation con-

tractée par le vendeur commun, il ne pouvait obli-

ger que sa personne; qu'ainsi, c'est vers lui seul

que doit recourir le premier contractant.

Celui-ci pouvait répondre Vous vous trompez;

le contrat que j'ai passé avec votre vendeur n'est

point, à votre égard, res inter alios acta puisque

c'est de lui que vous tenez votre titre vous le

représentez vous êtes son successeur; il n'a pu

vous transmettre plus de droits qu'il n'en avait lui-

même Nemo plus j'uris in aliuni transferre potest

quàm ipse liabet. Loi 5/| {fde R. J.

Vous nedeveapas être de meilleure condition que

lui en succédant à son droit, vous succédez à ses

obligations. Vous vous trompez encore, en faisant

une application de la maxime qu'il n'a pu obli-

ger que sa personne, et non celle de ses succes-

seurs. S'il s'agissait d'une de ces obligations pure-
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ment personnelles qui n'affectent les biens de

l'obligé que d'une manière générale, et en vertu

de la maxime, qui, s'oblige oblige le sien, les suc-

cesseurs, detouslesbiens qu'il laisserait à son dé-

cès, seraient seuls tenus de ces obligations; mais

il s'agit ici d'obligations qu'il a spécialement atta-

chées à tels héritages particuliers d'obligations

qui même ne pouvaient et ne peuvent encore être

exécutées que sur tels héritages désignés. Or, vous

lui succédez dans ces héritages; vous succédez

dans tous les droits qu'il avait sur cette forêt, dans

laquelle il m'avait vendu le droit de prendre mon

chauffage, etc son obligation vous a donc été

transmise avec la propriété à laquelle l'obligation

était attachée. Vous êtes son successeur ou son

ayant-cause; l'obligation qu'il a contractée envers

moi peut donc vous être opposée Quod ipsis qui
contraxerunt obstat, et successoribus eorum obstabit.

Loi i/p, ffde R. J,; Ulp., lib. 2, adedict.

6. Telles sont les sages maximes que la raison

naturelle avait dictées à ces jurisconsultes romains,

qui avaient si profondément médité sur la philo-

sophie du droit. Cependant, ils n'en suivaient pas

toujours exactement les conséquences, même les

plus nécessaires; ils s'en étaient écartés sur-tout

dans un point bien remarquable, à l'égard du

droit de propriété ils avaient, sans faire attention

au changement qui s'était opéré dans sa nature,

par l'établissement de la propriété permanente,

conservé l'ancien principe que la propriété ne peut
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se transmettre par la convention mais seulement

par
la tradition Tradhionibus. dominia rerum,

non nudis pactis transferuntur. loi 20 Cod. de

pact. Voy. ce que nous avons dit Win. Ir, > n". 55 et

suivons.

7. Ils en concluaient que, si le propriétaire de

mauvaise foi qui avait vendu son héritage sans le

livrer, le revendait et le livrait à un second acqué-

reur, celui-ci était préféré au premier. C'est la fa-

meuse loi qttoties i5, Cod. de rei vindic.

8. Mais quand la fausse maxime, que la tradi-

tion est nécesssaire pour transférer la propriété,

ne les forçait pas de s'écarter de la règle sage, que

l'on peut opposer au successeur particulier ou

avant-cause les exceptions que l'on peut opposer

à son auteur Çuod ipsis qui conlra&erunt obslat.

et successoribus eorum obstabit, la force de la raison

les y ramenait même dans les cas les moins favo-

lablcs en apparence. En voici un exemple, tiré de

la loi 7 2 ff'de rei vindic. 6. 1 répété dans la loi 2

ffde exception* rei vendit., 31. 5

g. Titius vous vend et vous livre, moyennant le

prix que vous lui en payez, un fonds apparte-

nant à Sempronius. Il est évident que Titius, n'é-

tant point propriétaire n'a pu vous transférer la

propriété qu'il n'avait pas; mais il devient héritier

de Sempronius, et, en cette qualité, vend et livre

à un autre le fonds qu'il vous avait vendu. Qui de

vous ou du second acquéreur doit être préféré?

Cette question, qui tient à la transmission des
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Tom. X. 4°

obligations aux successeurs à
titre'particuliér, fut

traitée par les plus célèbres jurisconsultes romains,

par Julien, auteur de l'Édit perpétuel, par Plau-

tius, par Pomponius, son annotateur ou abrévia-

teur, loi a, ff de except. rei vend., si. 3; par Ul-

pien, commentateur de l'Édit perpétuel, et celui

de tous les jurisconsultes qui a fourni le plus de

matériaux aux rédacteurs du Digeste, loi
72, ffde

rei vindie. 6. 1.

Selon la maxime à laquelle ils étaient si forte-

ment attachés, traditionibus non nudis pactis do-

minia rerum irons fer untur, le second acquéreur

aurait véritablement été propriétaire légitime du

fonds. Il l'avait acheté de Titius, héritier de Sem-

pronius, ancien propriétaire. La tradition lui avait

été faite en vertu d'un titre en bonne forme. Que

pouvait donc opposer le premier acquéreur? Une

vente consentie par Titius, lequel n'avait pu con-

férer, sur ce fonds, aucun droit à Facquéreur,

parce qu'il n'en avait lui-même alors absolument

aucun.

Cependant Julien, Plautius, Pomponius et Ul-

pien s'accordent, pour répondre unanimement et

sans balancer que suivant l'équité le premier ac-

quéreur doit être préféré Julianus ait œquiàs esse

jiriorem te tueri, dit Pomponius. Mquihs est ut' tu

potior sis, dit Ulpien.

Tous en donnent la même raison, qui est tirée

du principe de la transmission des obligations aux

successeurs à titre particulier ou ayant-cause; car,
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dans l'espèce, c'est une seule et même persohne

qui
a vendu et livré le fonds, tant au premier qu'au

second acquéreur et c'est par cette raison que

l'équité exige que le premier acquéreur soit pré-

féré. Pourquoi cela? Parce que, dit Ulpien, si le

vendeur lui-même, si Titius, devenu propriétaire,

revendiquait le fonds envers le premier acquéreur,

celui-ci le repousserait par une exception pleine

de justice accordée contre celui qui, ayant vendu

un bien dont il n'était pas propriétaire lors de la

Tente prétendrait néanmoins exercer contre son

acquéreur l'action en revendication, parce qu'il

est devenu propriétaire depuis la vente. L'acqué-

reur lui répondrait Il est vrai que la vente que

vous me consentîtes avant d'être propriétaire, ne

me transféra point alors la propriété du fonds ven-

du mais elle vous obligea à la garantie de toute

éviction contre la revendication d'un tiers. Vous

osez former vous-même une révendication dans

votre nom; l'action en garantie que j'aurais contre

vous, si j'étais attaqué par un tiers, devient une

exception insurmontable contre votre prétention

Queni de evictione tenet actio 3 eutndem agentem re-

pellit exceptio.-

Mais cette exception que, dans notre espèce, le

premier acquéreur peut opposer à Titius, vendeur

ou auteur commun, peut-il l'opposer au second

acquéreur? A-t-elle passé contre ce second acqué-

reur, successeur ou ayant-cause de Titius?
Nul

doute
sur ce point. Julien, Ulpien, Pomponius, le
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supposent évidemment tous les trois, puisque leur

raisonnement n'a pas d'autre fondement que cette

exception Nam et si ipse venditor eam rem à le pe-

teret, exceptione eum sumnuneres dit Ulpien. Quia,

et si ipse Titius fundum et te peteret, exceptione sum-

moveretur dit Julien.

Il leur était inutile de développer ici leur pen..

sée plus longuement, parce que leur décision n'é-

tait qu'une conséquence directe de la règle géné-

rale qu'ils avaient établie ailleurs en termes for-

mels et généraux Quod ipsis qui contraxerunt obs-

iatj, et successoribus eorum obstabit. Loi \l^5, ff de

R. J. Ulpien, lib. 62, ad Edict. Ce qu'on peut op-

poser à ceux qui ont contracté, on peut l'opposer

à leurs successeurs. Je pouvais opposer à Titius,

mon vendeur, l'exception quem de evictione tenet.

acliOj, eumdem agentem repellit exceptio donc je

puis l'opposer à Mevius, son acquéreur, et son

successeur ou ayant-cause.

Cette transmission des obligations, et récipro-

quement des droits du vendeur à ses acquéreurs

ou successeurs à titre particulier, est une des rè-

gles de droit le plus souvent rappelées dans le Re-

cueil des lois romaines (1).

(x) Voici quelques-unes de ces îois

Non debeo metioris conditionis esse quàm auctor meus A qnojut in ma

transut. Loi S i, ffde R. J,

Qui in jus dominîumve altérais succet/U, jure ejus uti débet, toi 177*

ffit fl. J.
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La préférence
donnée au premier acquéreur de

Titius dans l'espèce de la loi 72 ffde rei oendic.

6. 1, est évidemment une conséquence directe et

nécessaire de cette règle.

Remarquons cependant que Julien et Ulpien

fondent cette préférence plutôt sur l'équité natu-

relle q.ue sur le droit rigoureux œquiùs est. ut po-

tior sis. Pourquoi? C'est qu'en suivant les priu-

cipes du droit romain., la propriété avait été trans-

férée au second( acquéreur car le Tendeur payant

aucun droit sur le fonds, lors de la première Tente,

n'avait pu.en transférer aucun. Au contraire» étant

devenu propriétaire avant laseconde vente, il avait

réellement transféré la propriété, en vendant et li-

vrant le fonds au second acquéreur. C'était donc

par équité, œi/uiùs est, qu'on préférait le premier,

acquéreur au second.

Mais, d'un
autre côté, l'obligation de Titius

vendeur, avait passé contre le second, acquéreur,

avec la
propriété

du fonds; car, du moment même

que Titius en devint propriétaire, il perdit le droit

de revendiquer contre moi ce même fonds qu'il

m'avait vendu; il perdit ce droit, en vertu, de l'ac-

Plo uitfjt'a ctnpttH'iï crt&feîu causa r.wse début fïrea pcienttitm ac tli-fen-

dcnjitm tjufp fuit anciens. Loi i55, §5, ffdûll.j.

Cum quis ire alicujus tacum .suarsserit non est mi/uttm cl nocerc httCj

quacl adi'ersm uum non nttcuU m eujtis loctim sttecessit. D. L. § 2.

Et réciproquement qiwd ipsis qui ctmtraxcrtiiit obsiat et snecesso-

libus carum obstiibiU Loi l.p,> /fdeli» f.
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tion en garantie préexistante contre lui en ma fa-

veur, et qui devint une exception insurmontable

à sa demande. Ainsi, la confirmation du droit

qu'il n'avait pas an moment de la vente, confirma

mon droit dans le même moment suivant la

maxime, confirmait} jure tradentis, confvrmMtir jus

accipientis. Voy. Voit, in lit. ff'de rei vind. n°. 1 7.

Titius n'avait donc pl us le pouvoir de vendre à mon

préjudice, quand il consentit la seconde vente à

Mevius; il ne put lui transférer le droit qu'il n'avait

plus de revendiquer l'iréritagecoïitre moi, ou même

de m'empêcher de le revendiquer.

10. Rien de plus j uste, rien de mieux raisonné que

cette décision, qui n'est plus aujourd'hui fondée

seulement sur l'équité, mais encore sur le droit ri-

goureux, strictum jus. Elle est une conséquence

directe du principe raisonnable 'et fondamental

adopté par notre législation nouvelle, sur l'acquisi-

tion etlatransmission de la propriété; par Télïétdeè

obligations principe qui la distingue en ce poiiit

des autres législations anciennes et nouvelles

comme nous l'avons vu, tom. IT, il". 55 et suivi

« La propriété des biens, dit l'art. 711, s'acquiert

et se transmet par succession et par l'effet de$

»
obligations.

»

Ainsi, la propriété se transmet rfê plein droit,

par l'effet des obligations de même que par succes-

sion, « sans qu'il soit besoin de
tradition, » (908) J

«
quoique la chose n'ait pas encore été livrée n.

(i585).
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Ainsi, du moment qu'il existe une obligation

parfaite de livrer une chose certaineet déterminée,

la propriété de cette chose est transférée de plein

droit, et par le seul effet de l'obligation, soit légale,

soit conventionnelle.

Appliquons ces principes à l'espèce proposée par

Julien, Ulpien et
Pomponius

Titius m'a vendu, avant d'en être propriétaire,

le fonds sempronien, dont la propriété lui a été

ensuite dévolue comme héritier de Sempronius.

Dès le moment de son adition d'hérédité, il est de-

venu obligé de me livrer ce fonds, s'il ne l'avait

pas encore fait, ou, dans le cas contraire, de ne

pas me troubler dans ma jouissance, et d'empê-

cher que je n'y fusse trouble, parce que, quoique

la vente fût nulle dans le principe, elle le soumet-

tait, envers moi, à une obligation en garantie, et

à des dommages et intérêts (1599)* Il était obligé

de me garantir de l'éviction et par l'effet de cette

obligation, qui me rendait créancier d'une chose

certaine et déterminée, j'en suis devenu proprié-

taire réel et incommutable, de même que
s'il me

l'avait livrée depuis qu'il avait hérité de Sempro-

nius. En la vendant à Movius, il a donc vendu la

chose d'autrui, et n'a pu lui en transférer la pro-

priété, qu'il n'avait pas, et qu'il m'avait légalement

transmise par l'effet de son obligation (1).

(r) L'occasion <Tapplirçuer ces principes et la décision des lois 73,

fftlo
rci vtwl., et a» ff de excepl< rei vend,, se

présenta il y a peu
de

Unis tkius les cibiuiit des jurisconsultes.
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i i. On Toit combien les principes de notre lé-

gislation nouvelle ajoutent de force à là'règle, si

bien établie, d'ailleurs, par les jurisconsultes ro-

mains, de la transmission des obligations la
per-

sonne des acquéreurs et autres- successeurs à titre

singulier, ou ayant-cause, lorsque les obligations

sont relatives au fonds à la pibpriété: duquel ils

succèdent. • •

12. Aussi notre législation s'est beaucoup moins

écartée de cette règle que les lois romaines. Celles-

Voici l'espèce sur laquelle on demandait leur avis

Le i3 mai i8i83 L'H. vendit, par acte authentique, à son frère P.,

son quart héréditaire dans la succession immobilière du père com-

luira, consistant en immeuldes indivis si Lues en divers lieux.

Le y octobre 1819, aussi par acte authentique passé à Paris, le

même L'H. 1 endit à sa secur R. son quart dans plusieurs des immeu-

bles vendus à P., le i5 maiiSi8, dont, par conséquent, il n'était plus

propriétaire en 1819.

Le 24 mai r82O, L'H. rachète de son frère F. le quart qu'il lui

avait vendu le i3 mai 1818, et de p:us Le quart héréditaire apparte-

nant au même P.

Enfin, par acte du 27 mai 182o, L'H. donne les biens achetés trois

jours auparavant à madame P.t, en échange d'autres biens situés aux

colonies.

La vente faite par L'H. à sa sœur IV. le 7 octobre 1 819 était-elle

préférable au contrat d'échange consenti à la dame P.1, le 27 mai

1820?

]c répondis affirmativement, suivant la décision des lois 73, ff lit

re! ràA, et a, ffde esceept, rei vend et j'ajoutai qu'il y avait, sou»

l'empire du Code, une raison nouvelle et péremptoire de le décider

ainsi r c'est que du moment que L'H. était redevenu propriétaire des

biens vendus a sa sœur la propriété en avait été transmise à cette der-

nière, par l'effet de l'obligation ou il était de lui en garantir la pro-

priété.
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ci.s'ea étaient, écartées sans raison suffisante, en

ce qui concerne les baux à ferme ou à loyer. L'ac-

quéreur d'un, fonds qu d'une, maison n'était point

obligé d'entçetenùj le bail fait par le vendeur s'il

n'eu était pas chargé par le contrat de vente, nisi

eâ legeemh.:Loi,Q Cod. locato, 4. 65 loi 25 § 1

fflocati, 19,2. J&e.là le brocard de l'ancienne ju-

risprudence, successor parlicularis non tenetur store

colono. ,»,

Le Code ciril français est revenu à la règle; il a

proscrit le brocard désavoué par la raison. L'acqué-

reur est, aujourd'hui, tenu d'entretenir le bail de

la chose vendue (1743)5 quoiqu'il n'en soit pas

chargépar le contrat, quand même il eût ignoré

l'existence du bail.

Le propriétaire est obligé d'entretenir les baux

faits sans fraude par l'usufruitier, comme aussi

l'usufruitier est tenu d'entretenir le bail fait par

le propriétaire, auquel il succède à titre particu-

lier.

On doit d<mc sous l'empire du Code civil, tenir

pour maxime générale, par opposition à l'ancien

brocard. que le successeur particulier est tenu

d'entretenir le bail, par la raison que son auteur

n'a pu lui concéder plus de droits qu'il n'en avait

lui-même, et que la convention faite par l'auteur

commun peut être opposée à ses successeurs à titre

particulier Quod ipsis qui coniraxerunt obstlat, et

successoribus eorum obstabit.

13. J'ai tiré de ces règles une conséquence en
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faveur d'une convention ou contrat dont j'ai parlé

tom. III n°. 587 et tom. VI, n°. 437.

J'ai acquis, pour un prix convenu, le droit de

passer sur vos héritages pour aller de Rennes à la

campagne de mon ami, afin d'éviter les mauvais

chemins et d'abréger la route. Si vous vendez ces

héritages, votre acquéreur sera tenu de souffrir

l'exécution de l'obligation que vous areïx contrac-

tée
avec moi, et de me laisser passer (uej. la note

du n°. 437, tom. Fil), comme vous le feriez vous-

même, et comme iJ serait tenu de me laisserjouir,

si vous m'aviez affermé ces héritages par un bail

antérieur à la vente. Il y a même raison de décider

dans l'un et dans l'autre cas ce sont des consé-

quences de notre règle de droit, quodipsh con-

traxerunt, etc.

îZj- Il est bien évident, au reste, que 1 ponr e&

faire l'application, il faut que le contrat qu'on op-

pose au successeur à titre particulier ou ayant-

Cause soit antérieur à celui de ce dernier, et éma-'

né du même auteur. S'il y avait de la difficulté Àoû

du doute sur l'antériorité du contrat, ce serait à

celui qui l'oppose à prouver cette antériorité il

lui suffirait pour cela de représenter son contrat.

Les actes authentiques font foi -contre ïes per-

sonnes qui étaient parties, contre leurs héritiers,

et contre ceux qui sont en1 leurs droits, ou ayant-

cause. Ils font pleine foi contre ces personnes de

tout le dispositif de l'acte, c'est-à-dire de tout ce

qui a fait l'objet de l'acte.
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Ils font pleine foi même de ce qui serait exprimé

en termes énonciatifs etc. Cette doctrine rai-

sonnable, et puisée dans Dumoulin par Pothier, t

n°*. 701 et 702 a été consacrée et érigée en loi par

l'art. i3ia du Code civil « L'acte authentique fait

» pleine foi de la convention qu'il renferme, entre

» les parties contractantes et leurs héritiers oa

» ayant-cause. »

Ce que dit cet article de l'acte authentique, l'ar-

ticle 1022 le répète, aussi d'après Pothier, en par-

lant de l'acte sous seing privé « L'acte sous seing

«privé, reconnu par celui auquel on l'oppose, ou

» légalement tenu pour reconnu, a, entre ceux qui

» l'ont souscrit, et entre leurs héritiers et ayant-

» cause, la même force que l'acte authentique. »

La différence qui existe entre l'acte authentique

et l'acte sous seing privé, relativement aux per-

sonnes entre lesquelles il fait foi, ne consiste, ainsi

qu'on le voit, qu'en ce que ce dernier est assujéti,

pour la reconnaissance, à certaines formalités dont

le premier est dégagé, en vertu de l'authenticité.

Du reste, l'un et l'autre désignent trois classes

de personnes entre lesquelles les actes font foi, et

auxquelles ils peuvent être opposés

1°. Les parties contractantes nulle difficulté sur

ce point f

a°. Leurs héritiers nulle difficulté encore à cet

égard;

3°. Les ayant-ca!-lse des parties contractantes;

c'est-à-dire ceux qui tiennent leurs droits d'elles, }
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qui causant sive titulum habent ab iis, et qui leur

succèdent à titre particulier et non universel.

15. Il ne s'élèverait pas, sur ce troisième point,

plus de difficulté que sur les deux autres, si un

jurisconsulte du premier mérite et d'une expé-

rience consommée, M. Merlin n'avait pas, dans

ses Questions de droit,, 3". édit. ,v°- Tiers, essayé

de donner à l'expression d' ayant-cause, dans l'ar-

ticle i3aa une acception nouvelle qui en change

la signification, et qui lui en donne une toute dif-

férente de celle que l'usage a consacrée, et que lui

donne par-tout ailleurs M. Merlin lui-même.

Pour préparer l'esprit à cette nouvelle interpré-

tation, il commence par insinuer que la rédaction

de l'art. i5a2 est imparfaite

î*. En ce que le mot entre, qui y est répété

» deux fois, semblerait établir deux ordres distincts

» de personnes entre lesquelles l'acte sous seing

» privé fait foi, savoir Un premier ordre* eom-

» posé de ceux qui ont souscrit l'acte, et un second

» ordre, composé de leurs héritiers et ayant-cause; et

» dès lors il paraîtrait faire entendre qu'un pareil

» acte, signé par A et B, fait'bien foi pour l'un des

» deux contre l'autre, mais qu'à l'égard de leurs

» héritiers ou ayant-cause respectifs, ce n'est qu'en-

» tre eux qu'il fait foi. En sorte que A ne pourrait

» pas l'opposer aux héritiers 'ou ayant-cause de B,

» comme B ne pourrait pas l'opposer aux héritiers

» ou ayant-cause de A, et que les héritiers ou ayant-

» cause de B ne pourraient pas l'opposer à A, ainsi
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a
que les bét'itiers ou ayant-'cause de A ne pour-

raient pas l'opposer à B. <

M. Merlia Mcoana!t, à la vérité, que cette in-

terprétation serait absurde. Comment donc regar-

dercomme imparfaite la rédaction d'uneloi parce

qu'en raisonnant mat, il serait passible d'en tirer

une ulterprétation absurde? Quelle est la loi di-

vine oa humaine à laquelle un esprit faux ne peut

pas pfêter une iNteipfét.ation absurde?

M. Merlin croit trouver un autre vice de rédac-

tion dans l'art. t5sa, en ce qu'il ne dit point que

l'acte sous seing p~ivé prouve, contre les tiers, que

reNgagemeat dont il forme le titre a été réelle-

ment contracté et cependant, dit-il, M. TouUier

enseigne, avec Potbier, que l'acte sous seing privé

prouve le fait ide cet engagement, r~t: t~~atKj

même contre les ë-e~,

Mais si l'a<t. i3aa garde le silence sur ce point,

rart. SaS supplée au moins uapUcitement à ce si-

lence car il ne refuse aux actes sous seing privé

que la fûrce de prouvex par eux seais la réalité de

la date qu'ils énoncent d'où l'on peut conclure

~u'its prouvent la iéàtité du contrat dont ils for-

ment le titre; et c'est
précisément paree qu'ils

prouvent la réalité de ce contrat, même contre les

tiers, ainsi que le dit fort bien M. Merlin, qu'ils

peuvent servir de fondemeM. a ta prescriptton de

dix ou vingt ans.. i

Je le répète donc, M. Merlin ae présente ces

vices de rédaction, dans l'art. tSaa~ que comme
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dss précautions oratoires, pour faire accueillir fa-

vorablement la nouvelle interprétation qu'il tut

donne et pour qu'on ne soit pas étonné que cet

article présente, sur le sens de l'expression ~tK~-

cause, l'ambigui té qu'il) croit y; trouver.

t6. Car il a fort bien vu que c'est dams le vén-

table sens de ce mot que consiste le nœad gordien

d~ la difficulté, et qu'il est,' Impossible de rejeter la

conséquence que j'ai tirée de l'art. tSs'a si l'ex-

pression, c'ya~t-ea~sc y est employée dans le sens

ordinaire, dans le sens qu'y donne partout aH!!eur~

M. Merlin tuMnême. Or, il convient, it enseigne.

dans la dissertation à laquelle je rép<M)d8, qu~e les

acquérears sont les ayant-cause dn v&nd!euc, leur r

auteur commun.

Pour écarter la conséquence directe qui en

tMnvc, il prétend qu'il ne suffit pas, pour être

cy&Kt-MHse dans le sens de l'aft. t Saa, que deux

acquéreurs tiennent leur titre de l'un dbs
souscrip-

teurs d'un.actc sous seingprivé, ab
~~m!tc?'MMa/

il faut encore qM'ils doivent leur qualité d'ayant-

cause au même acte.

Il y a donc deux espèces d'ayant-cause, suivant

M. Merlin

t°. Ceux qui tiennent leur titre d'un auteur com-

mun, <!&~<~nt~e~j mais par deux actes diffé-

ïens

a°. ceux qui tiennent leurs titres et leur qualit):

d'aya~-MtMe j non seulement de la même per-

sonne, mais encore par le même acte.
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t8. Il est vrai qu'il est difficile de voir comment

deux ayant-cause peuvent devoir ce titre au même

acte car alols, ils seraient souscripteurs tous les

deux.

Cependant, pour prouver que cela est possible,

et pour faire comprendre le sens dans lequel, selon

lui, doit être entendue l'expression d'ayant-cause,

dans l'art. iSaz, voici l'hypothèse que fait Mon-

sieur Merlin

Le t". octobre, A vend un Immeuble à B par

acte sous seing privé.

Le 15 du même mois, B revend le même im-

meuble à D, aussi par acte sous seing privé.

Enfin, le i". novembre suivant, B revend une

seconde fois à C le même immeuble, qu'il avait

acquis de A, sans parler de la vente déjà faite à D,

quinze jours auparavant. C fait enregistrer son

contrat avec celui consenti à B par A, le i". oc-

tobre précédent.

D prétend que son contrat d'acquisition doit

l'emporter sur celui de C, parce que, dit-il, nous

sommes tous deux ayant-cause. L'acte que je pro-

duis est son ouvrage; il doit faire foi contre vous;

tant de sa date que de son contenu.

C'est, en effet, ce qui me paraît clairement ré-

sulter de l'art. iSaa. Il porte que
« l'acte sous seing

< privé, reconnu par celui auquel on l'oppose, ou

x légalement tenu pour reconnu, a, entre ceux qui

l'ont souscrit et entre leurs héritiers et ayant-

cause, la même foi que l'acte authentique. »
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M. Merlin reconnaît que C et D sont les ayant-

cause de B leur vendeur. Or, l'acte authentique

fait foi de sa date et de tout son contenu, entre les

ayant-cause des contractans (i5t()).

Donc l'acte sous seing privé, passé le 15 octobre,

entre B et D, reconnu ou tenu pour reconnu, fait,

comme un acte authentique, foi de sa date entre

C et D, et prouve que la vente sous seing privé,

faite à D, est antérieure à l'acquisition de C, &t,

par conséquent, que cette dernière acquisition est

nulle. Je ne vois pas de réponse à ce raisonne-

ment.

Voici cependant celle que M. Merlin met dans

!a bouche de C « Vous vous méprenez étrange-

s ment sur le sens de cet art. 1322 il suppose un

acte sous seing privé, fait entre deux personnes,

tel qu'est, dans notre espèce, celui du t' octo-

!)bre 18ao, par lequel B a acquis de A l'immeuble

» que vous réclamez; et que dit-il, au sujet de cet

acte?. Qu'il fait foi, non seulement contre A,

aussi bien que contre B, non seulement contre

'les héritiers de l'un et de l'autre, mais encore

» contre leurs ayant-cause respectifs. Il dit donc, et

» rien <M~ que l'acte du t". octobre t8ao fait

» foi contre moi, aussi bien que contre vous, tant

de sa date que de tout MK contenu ( notez ceci) et

cela doit être ainsi cet acte étant le titre de la

propriété de B notre vendeur commun, il faut

» bien que, pour établir qu'il a eu le droit de m'en

» transférer l'effet, je le reconnaisse comme vous. »
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Oui, sans doute, s'H s'agissait de prouver le droit

et h propriété
de B contre les héritiers ou

ayant-

cause de A; mais l'unique question, entre C etD,

est de savoir lequel de leurs deux contrats doit

être préféré,
ou s'il& sont tous les deux émanés de

B, leur vendeur conMNun. Le contrat d'acquisition

de celui-ci est donc totalement étranger à leur con-

testation, qui suppose nécessairement le droit'et

la propriété de B. fl est impossible de concevoir

comment C et D seraient obligés de recourir au

contrat d'acquisition de B, pour décider la ques-

tion de
préférence qui les divise. Mais poursuivons

tes raisonnemens et la défense de C

« Quel rapport y a-t-il entre la foi que nous de-

» vons tous les deux ajouter à ce premier acte, n

!<cet acte /b)!t<<t!)Mtt.ta/ de mon droit et de votre pré-

Dtention, et la foi qu'il vous plaît d'attribuer con-

x tre moi à l'acte particulier, par lequel vous pré-

tendez avoir acheté avant moi, de B, la propfiëté

qu'A lui avait vendue? a

ta. Je ne sais si je me trompe; mais je ne puis

accorder à M. Mertin que le contrat de vente, con-

senti à B par A, le t". octobre tSao, soit le titre

fondamental des droits de C et de D à moins que

ce ne soit contre les héritiers ou ayant-cause de A,

et alors ce serait le cas d'appliquer l'art. iSaa..

dans le sens naturel et ordinaire du mot ~'<t~<-

cause. Les titres de C et de D sont manifestement

les deux contrats par lesquels ils ont successive-

n~ent acquis de ]!, leur vendeur commun, l'un le
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t5 octobre, l'autre le t". novembre t8ao. Le con-

trat d'acquisition de'B leur est donc parfaitement

i&utile dans la contestation qu'ils ont ensemble,

au sujet de la priorité de leurs contrats, et même

dans la contestation que t'ua d'eux doit avoir avec

B au sujet des dommages et intérêts qu'il devra,

comme garant, à celui des deux qui succombera.,

Mais poursuivons

< Que votre contrat (c'est toujours C qui parle

« à D), que votre contrat fasse foi entre vous et B,

j'en conviens, et cela résulte des termes de l'ar-

» ticle, entre ce~c qui l'ont souscrit; mais pour

c
qu'il fit également foi contre moi, il faudrait

» qu'il servît, comme le premier de /Mt<~?HM~ A

» !!M propre acquisition il faudrait que je fusse

obligé d'en argumenter, comme je suis obligé

t d'argumenter du premier, pour prouver que B a

eu le droit de me vendre. Or, bien loin de l'in-

n voquer comme le titre originaire de mon acqui-

» sition, je le repousse comme un titre fabriqué en

» fraude de mes droits; et vainement, .pour me

t'opposer, vous prévalez-vous des termes subsé-

quens du même article entre leurs Aerttter~ et

» ayant-cause; ces termes ne peuvent pas être sépa-

» rés des précédons ils se réfèrent donc, comme

» ceux-ci, à un autre acte primitif, qui forme le

9 titre commun des ayant-cause de ceux qui l'ont

)) souscrit; ils ne se réfèrent donc nullement à un

acte postérieur et spécial de l'un des ayant-cause;

» ils ne peuvent donc pas s'appliquer à l'acte de
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vente .que vous me présentez, sous la date du 15

octobre. Cet acte vous coMtt'tue bien fayaMt-eaMM

x ~e~ mais il n'est rien pour moi. Je suis, quant àà

» cet acte, ce que Fart. )3a8 appelé un tiers je ne

11 suis donc point tenu d'en reconnaitre la date. o

Remarquer que,
dans cette dernière phrase,

M. Mer!in reconnaît que D est l'ayant-eause de B.

et que,
dans cette même phrase, il prétend que

D est ce que l'art. i5a8 appèle un tiers. S'il en était

ainsi, cet article s'exprimerait d'une manière tout

à fait impropre, en
qualifiant de tiers un oyaM<-

MtM~ reconnu tel par M. Merlin !ui-même il

tromperait les citoyens, en. changeant, sans les

en prévenir, l'acception que l'usage et tous les au-

teurs, même M.
Merlin j ont, depuis plusieurs ~tc-

cles, donnée l'expression d'ayant-causc, pour y

substituer la dénomination de tiers, dénomina-

tion, je ne dis pas seulement inusitée, mais abso-

lument nouvelle et contraire à l'ancienne accep-

tion.

ao- Ainsi, cet art. t5a8 serait en contradiction

avec l'art. jSsa, qui veut que l'acte privé légale-

ment reconnu fasse foi entre les ayM-fttMse., tant

de sa ~«' ~Meo'e tout ~tt<;OK(f):M~ comme le dit fort

bien
AI. Merlin, quelques lignes plus haut.

1 C'est pour sauver
cette contradiction qu'il ima-

gine deux espèces ~'a~Kt-caM-te

t". Ceux qui tiennent leurs titres d'un auteur

commun, a& c~ent persond, quoique par deux

contrats dHîérens; par exemple, D et C, dans l'hy-
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pothèse proposée, sont tous tes deux les ayaot-

cause de B, leur vendeur commun;

2°. Ceux qui tiennent leur titre et leur qualité

d'ayant-cause, non seulement de la même per-

sonne mais encore du même acte. Par exemple,

dit ill. Merlin, dans l'hypothèse proposée, D et C

sont les ayant-cause de A, parce qu'ils sont obligés

de recourir au contrat du t". octobre i8zo; par

lequel A vendit à B pour prouver que B avait le

droit de leur vendre.

a t. M. Merlin insinue donc plutôt ce me sem-

ble.. qu'il n'affirme, que les ayant-causede cette

seconde espèce, dont jusqu'alors les auteurs n'a-

vaient pas parlé, sont pourtant les seuls dont parle

l'art. t5aa. En dernière analyse, il réduit la ques-

tion à ce seul point « Pour qu'il y ait lieu a
fap-

<~<~t0tt
de ces ~r)M~ de l'art. t5s3j entre leurs

t ATA~T-CAUSE, ne faut-il pas ~Më les <!y<!Kt-C<!MM de
/'MM </M souscripteurs de l'acte doivent cette aH~-<

< ~c A cet acte tn&He ? e

sa. Jerépondaqu'il meparah impossible que deux

personnes deviennent, par le même acte, tesayaM!-

cause de l'un des souscripteurs de cet acte, sans

qu'elles l'aient elles-mêmes souscrit, et alors l'acte

fera foi entre elles, en qualité de souscripteurs, et

non en leur qualité de simples aya~-mtMM.

Par exemple, si C et D avaient acquis de B, par-

le même contrat, il faudrait bien recourir à ce con-

trat, s'il s'élevait entre eux des contestations rela-

tives au plus ou moins de droits sur la chose ac-.
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quise en commun, et, sans contredit, ce contrat

ferait foi entre eux, parce qu'ils l'ont souscrit Fun

et l'autre, et non parce qu'ils sont les ayant-cause

de B leur auteur commun.

Mais lorsqu'il s'agit, comme dans notre hypo-

thèse, de savoir lequel est préférable de deux actes

consentis, l'un à C, l'autre à D, par B, leur ven-

deur commun, il est évidemment inutile de recou-

rir au contrat d'acquisition de B, leur auteur, pour

prouver qu'il avait droit de vendre. Ce d)oit est le

point commun d'où ils partent nécessairement l'un

et l'autre. C. ne peut pas plus opposer à D, que D

t) C, le défaut de pouvoir on
de droit dans B leur

auteur, pour -rendre le bien qu'ils ont acheté.

S'ils avaient au contraire pour adversaires, soit

les héritiers soit les ayant-cause de A, ils seraient

sans doute obligés de recourir au contrat d'acqui-

sition de B. Ils leur diraient e Nous avons acquis

» deB, dont nous sommes les «y<fKt-MMse directs et

x de notre chef. il avait'lui-même acquis de A,

dont il était l'ayant-cause aussi direct. Il nous a

» transmis tous ses droits par notre contrat d'ac-

» quisition nous sommes donc, par transmission

b ou par représentation de B, les ayant-cause deA.

Or, vous êtes ses héritiers ou ses ayant-cause

donc le contrat de vente sous seing privé qu'il

x consentit à B, notre auteur, fait foi entre vous et

nous, comme entre B et vous.

Ainsi l'on voit que dans ce cas-là même, où C et

D sont obligés de recourir au contrat d'acquisition
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de B, en qualité d'ayant-ctuse tant de A que de B,

la contestation n'existerait pas entre les ayant-

caHW. qui tiendraient leur qualité du même acte.

~5. Je le répète donc avec une entière convic-

tion, il est impossible que deux personnes tien-

nent leur qualité d'ayant-cause de l'un des sous-

cripteurs d'un acte, si elles n'ont elles-mêmes

souscrit cet acte. J'en conclus qu'en disant que

l'acte sous seing privé fait la même foi que l'acte

authentique, entreles ayant-cause de l'un des sous-

cripteurs, l'art. i5s2 n'a point voulu restreindre

l'acception de ce mot aux ayant-cause qui tiennent

leur qualité du même acte, et qu'il lui a laissé le

sens que lui donnent, depuis plusiemrs siècles,

l'usage et tous les auteurs.

a~. En veut-on une autre preuve?

Je la trouve dans le rapprochement et la com-

paraison des art. 151 et 5aa.

L'art. t5ig porte que
« l'acte authentique fait

e pleine foi. entre les parties contractantes et

» leurs héritiers ou oy~ntt-tMft~
t

L'art. t3as, que ~<M<esoMs ~Hta'M'n.'t~ a.

» entre ceux qui l'ont souscrit et leurs héritiers ou

;) ~yaMt-MfMC, la même fui que l'acte authentique.

On m'accordera bien, je pense, que le mot ayant-

MMM aie même sens dans l'un et dans l'autre .de

ces articles. Or, très-certainement, en disant que

l'acte fait
pleine

foi contre les aysK<-<M!Mse des con-

tractans, l'art. 3t n'a point voulu limiteric~cns

de cette expression aux ayant-cause qui tiennent
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cette qualité du même acte; autrement, il faudrait

dire que le contrat de vente authentique, consenti

à un premier acquéreur, ne fait pas foi contre un

second acquéreur, aussi par contrat authentique,

parce qu'ils ne doivent pas leur qualité d'ayant-

cause au même acte.

Caïus a vendu authentiqnement à Primus, le

i' mai, un droit de passage sur le fonds corne-

lien, et le i". juin, il en a vendu de la même ma-

nière la pleine propriété à Secundus. Ceiul-ci peut-

il refuser le droit de passage, en disant que n'étant

point partie au premier contrat, c'est à son égard

res inter alios aeM ~Mœ tertio non nccft P

Primus lui répondra Je ne suis point un tiers;

je suis, comme vous, l'ayast-MH~e de Caius, et

l'art. ]5K)veut que l'acte authentique fasse pleine

foi entre les parties contractantes et leurs héritiers

ou ayant-cause.

Secundus objectera-t-il que s'ils sont l'un et

l'autre les ayant-cause de Caïus, ils ne tiennent

point cette qualité du même contrat?

Primus lui répliquera que l'art. 15t o n'exige pas

que les ayant-cause doivent cette qualité au même

contrat; que cela est même diSIcile pour ne rien

dire de plus; que s'ils tenaient leurs droits du

même contrat, ils l'auraient souscrit l'un et l'au-

tre, et qu'alors l'acte ferait pleine foi contre eux,

en qualité de souscripteurs et non d'ayant-cause.

Supposons maintenant que la vente du droit de

passage ait été faite sous seing privé, le t" mai à
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Pr!tMs, et la vente de la pleine propriété
à Secûn-

dus, anthentiquement, le i" juin.

Secundus pourra-t-il refuser le droit de passage,

en objectant à Primus que son contrat est'sous

seing privé ?a

Primus répondra que, suivant l'art. t3aa, l'acte

sons seing privé a, entre ceux qui l'ont souscrit et'

entre leurs héritiers et «y~t-MM~ la même foi

que l'acte authentique.

Si Secundus prétend que cet article ne s'appli-

que qu'aux ay~Mt-MH~quitiennentIeur qualité du

même contrat, Primus lui répliquera qu'il donne

donc au mot ayant-cause dans l'art. i523 une

autre acception que dans l'art. t3tg, où cette ex-

pression s'applique manifestement aux ayant; cause

qui doivent cette qualité à des contrats dînerons~

Or, il serait absurde de dire que les rédacteurs

du Code aient donné au même mot deux sens di'f-

ferons dans deux articles aussi rapprochés, et qui

sont la suite l'un de l'autre.

Reste donc que l'art. <5aa emploie l'expression

d'~am-caM~ dans le sens ordinaire et ancien, et

qu'il s'applique, comme l'art. iStg, à ceux qui

tiennent leurs qualités du même auteur, quoique

par des contrats différens. C et D, dans l'espèce

proposée, sont tous les deux les ayant-cause de B

c'est de lui qu'ils tiennent chacun leur titre donc

ces titres peuvent être respectivement opposés par

l'un à l'autre, lorsqu'il y a identité d'objet-

x5. Mais où cela est-il écrit, demacds M.MerUn?
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Où cela est écrit ?C'est une conséquence ou plu-

tôt une application, un développement de la règle

sage, naturalisée en France depuis si long-tems,

~MO~ ipsis qui MHtra.ferM!~ O~at., et successoribus

eorHBt obstabit. Loi t~Sj~'t~JÏ. J.

Le contrat sous seing privé que j'ai passé avec B

fait foi contre lui, tant de sa date que de son con-

tenu donc il fait la même foi contre les succes-

seurs on ay~Kt-eattsc contre ceux avec iesquets il

a contracté depuis, lorsque l'objet des deux con-

trats est relatif au même immeuble. Les art. t5t<)

et t3aa ne sont, dans la réalité, que des consé-

quences bien déduites d'une très-ancienne règle

de droit, qui est la source de leur disposition.

a6. Mais qu'il me soit permis de demander à

mon tour à M. Merlin, où sont écrites l'interpréta-

tion restrictive et l'acception toute nouvelle qo'il

donne au mot ayant-cause, dans l'art, t Ssa ?P

C'est, dit-il, queces termes, e~re&Mrs héritiers

x et ayant-cause, ne peuvent pas être séparés des

précédons ( entre ceux qui l'ont souscrite. Ils se

réfèrent donc, comme ceux-ci, à un acte prmi]-

tif, qui forme le titre commun des ayaMt-~MM de

» ceux qui l'ont souscrit ils ne se réfèrent donc

nullement à un acte postérieur et spécial à l'un

de ces ayant-cause. A

J'ai quelque peine à saisir le sens de ce passage.

L'art. tSaa dit que l'acte sous seing privé fait foi

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

et ayant-cause, comme l'acte authentique fait foi
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entre les ~<M'~ contractantes et leurs Aer~tefs e«

ay~nf-MMs~

VoUâ donc trois classes de personnes entre les-

quelles fait foi l'acte authentique ou sous seing

prité

1°. Les parties contractantes, ceux qui Font

souscrit. L'acte fait pleine foi entre~ux et contre

eux mais on ne peut pas dire qu'A leur égard l'acte

se réfère à un autre acte primitif antécédent;

.2°. L'acte fait foi entre leurs héritiers et contre

leurs héritiers. On n'en peut douter; car ils repré-

sentent, à titre universel, celui qui l'a souscrit ils

sont censés être la même personne. Si donc le dé-

funt avait vendu le fonds cornelien par acte sous

seing pri~é, cet acte ferait foi contre ses héritiers

comme contre lui. I! ne peut s'élever de dotitë

sur ce point. Or, remarquez qu'entre ces héritiers

et l'acquéreur sous seing privé, il n'y a point de

titre primitif autre que le contrat consenti par le

défunt. Cet acquéreur est l'ayant-cause de ce der-

nier à titre particulier; les héritiers le sont à titre

universel mais il n'existe point de titre commun

entre eux et l'acquéreur. Ils tiennent leurs droits ab

f~eM joer~oKa, mais non pas ex «M~K cfKtr&MH-

Les uns les tiennent de la loi, ou du testament qui

les institue; l'acquéreur les tient du contrat con-

senti parle défunt;

5°. Enfin, les art. j3K) et t3sa ajoutent que

l'acte fait foi entre les ayant-cause des parties con-

tractantes ou de ceux qui l'ont souscrit. Or, le pre-
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mier acquéreur est l'ayant-cause du vendeur; le

second est également son ayant-cause t'acte doit

donc faire foi entre eux; cela me parait d'une évi-

dence irrésistible.

a~. Les ayant-eause sont donc réellement, dans

les articles cités, ceux qui tiennent leurs titres de

la même personne, qui causam et
tttM/tfMt /M~< ab

ca~~m~fMK~.

C'est ainsi qu'on a toujours entendu le terme

d'ayant-eause, par opposition aux <t'erj!eMth'M ex-

tranei, dit Dumoulin, auxquels les actes authen-

tiques ou sous seing privé ne peuvent préjudicier,

à l'égard desquels ces actes sont r~ inter alios acta,

~M(Btertio nec MCMtj nec prodest.

Le Code ne s'y est point mépris. Après avoir éta-

bli, dans l'art. tSss, que les actes sous seing privé

font, entre les ayM~-c~Me~ la même foi que l'acte

authentique, il dit, dans l'art. i5s8, par opposi-

tion aux ayant-cause, qu'ils n'ont point de date

assurée contre les tiers, quoique d'ailleurs ils fas-

sent foi contre eux de la convention qu'ils renfer-

ment.

Le Code a donc fait, comme tous les anciens

auteurs, la différence des tiers et des ayant-cause.

Si l'art. t5a8 avait voulu refuser aux actes sous

seing privé la force d'assurer la date, non seule-

ment contre les <<M'x,mais encore contre lesayant-

cause qui ne doivent point cette qualité au même

acte, il eût dit que les actes sous seing privé n'ont

point de date assurée contre ceux qui ne les ont
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pas souscrits; car nous avons vu qu'il ne peut être

constitué deux ayant-cause d'une personne par un

seul et même acte, à moins qu'ils ne le souscrivent.

28. Remarquez la série et la gradation des dispo-

sitions du Code sur la foi due aux actes

t*. L'acte authentique fait,pleine foi de la con-

vention qu'il renferme, entre les parties contrac-

tantes eticurshéritiers ouleurs<ty<Mt-e<tMM () 3to);

a". Il fait foi même de ce qui n'y est exprimé

qu'en termes énonciatifs ( t 5so), etpar conséquent

de sa date mais les énonciations étrangères à la

disposition ne peuvent servir que d'un eowtMeHM-

ment de preuve;

5°. L'acte sous seing privé, légalement reconnu,

fait la même foi que /*Mefc aM~Kt~MC, entre ceux

qui l'ont souscrit et entre leurs héritiers ou ayant-

MMM f15aa);

j~ A l'égard des tiers, manifestement opposés

ici aux ayant-cause, les actes sous seing privé ne

font point
foi de leur date par eux-mêmes (t5a8),

quoique, comme cet article le fait clairement en-

tendre, et comme l'enseigne fort bien M.
Merlin,

ils fassent foi de la réalité de la convention qu'ils

renferment.

ag. Si l'on voulait prétendre que l'art. t3a8 est

une exception à l'art. 15aa, et que le premier en-

tend par tiers tous ceux qui n'ontpas souscrit l'acte

sous seing privé, il faudrait supposer que lessavans

rédacteurs du Code n'ont pas entendu leur langue,

et qu'ils ont ignoré le sens du mot tiers, qu'on a
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toujours, en jurisprudence, opposé aux ayant-

cause, lorsqu'il s'agit de la foi due aux actes. Du-

moulin (t ) les appelait penilùs e.ctnmecs.

Voilà manifestément ce que notre art. 15a8 ap-

pelé en français des tiers à l'exemple des auteurs

qui ont écrit depuis Dumoulin. On trouve, dans

lepassage cité, la même série qu'on remarque dans

la disposition du Code, des personnes entre les-

quelles les actes font ou ne font pas foi

1°. Les eontraçtans ç

2°. Leurs héritiers;

5°. Les ayant-cause

4°. Enfin, les tiers, ~Mt'tt'M Fa'fr<

C'est dans Dumoulin que Pothier avait p'use la

doctrine sur la foi due aux actes doctrine érigée

en loi par le Code, dont les rédacteurs ont, comme

ces auteurs, parfaitement distingué des tiers les

ayant-cause.

C'est contre les tiers qu'ils ont. dans l'art. t5a8,

refusé aux actes sous seing prive la force de faire

(E) In art. 5, rt»fiq. Conatretud., i~aris, n io

a ~2ni qreeerlt ur quaad jos et effectim uetri,x gctté, et l.neaili intcr quat

» rou~·rtum est corum learadns xrol caa.eara IiaGentes in qurtntnru causam

u hnjrmrt, yut inter pertilirs ~ntrartMt.

H ~t~ftmanK'm6t'o~~Ke~ro&atef~r<p;M~tcaf~ M~mut ~MfeB<~M-

M ~o~f~M'nM<rKtne7!<f, ~e~ etiam enMKc<f)?M et ~u<j~ om'M'n M~m-

!«tafeM e! ~rNMtmt~iMtem M~MfMK~nt ex t'MtrKmeBtc Btctmi<m<ft t'K

N eo, ete.

M .y~CM~d ntet~Afo t~c/tcct ~tfBy e.ic~MKeos et ~s noK ~K~M~tCK<

m qrria ras iatcr aliaa aeta non naccf, nec o6ligai, aut ~rcit J"UJ; inler

M a/f'M ~f.
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foi de leur date. S'ils avaient voulu étendre cette

disposition aux ayant-cause. ils n'auraient pas

manqué de dire < Les actes sous seing privé n'ont

point de date assurée contre ceux qui ne les ont

pas souscrits, etc.

Mais cette disposition, qui se fût alors
appliquée

aux av~Ht-tXttfse~ eût été contraire aux anciens

principes universellement reçus, et à la règle quod

~t't! qui MMfr~.C~'MtK obstat, Ct MtCOMMH't~tM MM-MHt

o/st~&!t. Or, c'est ce qu'ils n'ont pointvoulu faire;

ils n'ont point voulu introduire une doctrine nou-

velle, au préjudice de l'ancienne doctrine sanc-

tionnée par le tems.

5o. Avant de répondre aux abus que cette doc-

trine peut, prétend-on, occasionner, il faut ré--

pondre à une objection qa'on m'a souvent faite,

que renouvèle M. Merlin, et qu'il tire de l'arti-

cle !~45 du Code, qui porte que l'acquéreur peut

expulser le fermier ou le locataire qui n'a pas un

bail authentique, ou dont la date soit certaine.

Cependant, l'acquéreur et le fermier sont l'un et

l'autre les ayant-cause du vendeur, à la vérité, en

vertu de deux contrats diiïérens donc l'acquéreur

n'est pas l'ayant-cause du vendeur dans le sens de

l'art. tSaa.

Je réponds que ce raisonnement pèche, en ce

qu'il conclut du particulier au général. L'art. t5aa 2

établit pour règle générale que l'acte privé fait foi

contre les ayant-cause des contractans qui l'ont

souscrit; mais cette règle générale a ses pKcepthms;



~~tttOMt.

comme toutes les autres règles; et l'on sait que lcs

exceplions, loin'de détruire la règle. la confir-

ment à l'égard des cas non exceptés Execptio /î)'-

mat vim legis in casibus non exceptis. Bacon, de

iust. MKteers.~O~/t.j t~.

L'art. t ~5 contient une exception à la règle gé-

nérale, établie par l'art. t5aa. Cela est certain;

mais cette exception même prouve l'existence de

la règle; car, s'il était vrai que l'acquéreur et le

fermier ne fussentpas les ayant-cause du vendeur;

s'il était vrai qu'en général les actes sous seing privé

ne fissent pas foi entre les ayant-cause du ven-

deur, qui ne doivent pas leur qualité au même

acte, il eût été parfaitement inutile de dire dans

une disposition particulière et expresse que le

'bail sous seing privé qui n'a pas de date certaine,

ne peut être opposé à l'acquéreur; ainsi l'objec-

tion se retourne eu ma faveur. Cette réponse est si

naturelle, si simple et si vraie que je suis étonné

qu'elle me soit échappée dans mon tom. VIII, où

j'en ai donné une insuffisante.

Il n'est point, en effet, de règle qui n'ait ses

exceptions. En règle générale, les actes sous seing

prive, légalement reconnus ou tenus pour tels,

ont, entre ceux qui les ont souscrits, la même

force que les actes authentiques. Cependant com-

bien d'exceptions à cette règle! Les donations, les

contrats de mariage, les contrats de société, etc.,

n'ont aucune force, même entre les parties con-

tractantes, s'ils ne sont pas authentiques. De ces
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nombreuses exceptions, pourrait-on
conclure que

tes actes sous seing privé ne font pas foi entre les

parties? Non, certes; il n'en reste pas moins as-

suré qu'en règle générale, toutes les conventions,

tous les contrats sous seing privé, ont, entre les

parties, la même force que des actes authentiques,

dans les cas non exceptés par la loi, dans tous les

cas où elle n'exige pas un acte authentique.

De même, l'art. iSzapose, en règle générale,

que
les actes sous seing privé font pleine foi entre

ceux qui les ont souscrits, entre leurs héritiers et

leurs ayant-cause, au nombre desquels sont les

fermiers ou locataires. Si l'on suivait la règle géné-

rale, ces derniers pourraient opposer àl'acquéreur

des baux sous seing privé, consentis par le veo~

deur antérieurement à la vente; mais l'art. iy4S

porte, par exception qu~its ne le peuvent pas, et

que l'acquéreur peut les expulser, si le bail n'a pas

une date certaine. Cette exception n'en laisse pas

moins subsister la règle générale pour les cas non

exceptés. Cela me paraît évident.

3t. Il me reste à répondre, non pas à une ob-

jection, mais à une considération qui a fait beau-

coup d'impression sur M. Merlin. C'est elle qui pa-

raît l'avoir déterminé à déployer toutes les res-

sources de son esprit, pour essayer de trouver au

mot ayant-cause, dans l'art. t5aa, une autre ac-

ception que celle que l'usage a consacrée depuis

des siècles. Cette considération est le danger d'ac-

corder aux actes sous seing privé la force de faire
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foi entre les ayant-cause de ceux qui les ont sous-

crits. Cette doctrine a des inconvéniens. Un jeun~

professeur ( M. Ducaurroy ) à qui je répondrai

bientôt, va jusqu'à dire qu'elle ébranle toutes les

propriétés, parce qu'on peut en abuser, en remon-

tant de date un acte sous seing privé.

Sans doute, on peut en abuser; et de quoi n'a-

buse-t-on pas? Mais d'abord il n'y a pas de raison-

nement plus vicieux, dit fort bien M, Ducaurroy,

que CC/Mt/M!' lequel 0)t f!f~MN!CM~ contre une loi posi-

<!fc des abus que produirait soK~.cMMttOK. Il,ne s'a-

bit donc pas de savoir s'il peut naître des abus de

la règle que
les actes sous seing privé font foi entre

tes ayant-cause des souscripteurs, mais de savoir

ti cette règle est réellement établie par l'art. 13aa.

Or, c'est ce que je crois avoirptouvé, et même dé-

montré.

Voyons cependant s'il est vrai que cette règle en~

traine des abus si grands, qu'elle ébranle toutes

les propriétés. Comment les ébranle-t-elle? Parce

qu'on peut remonter de date un contrat sous seing

privé, pour lui donner la priorité sur un contrat

authentique. Soit cela est possible; mais d'abord

il est également possible qu'un vendeur de mau-

vaise foi, après avoir vendu sous seing privé, vende

une seconde fois par contrat authentique, et si la

seule authenticité suffit pour lui donner la pféfé-

rence, vous sacrifiez évidemment les droits du pre-

mier acquéreur, qui n'a commis aucune faute,

L'art. i583 lui permettait d'acquérir par acte au-



~oMt~M?

ycM. 4a

thentique ou sous seing privé. ït peut donc y
avoir

fraude et abus dans l'un et l'autre cas; mais il est

bien rare qu'il n'y ait pas des circonstances qui dé-

cèlent de quel coté est la fraude, qu'on peut prou-

ver même par des présomptions. ("est ce que n'ont

point asse~ considéré ceux qu'enraient les abus

que peuvent produire les actes sous seing privé.

Titius me vend le fonds cornelien par acte au-

thentique il l'avait vendu, il y a plus d'un an, à

Caius, par acte sous seing privé. Je forme contre

lui l'action en revendication. II m'oppose son con-

trat. Je lui réponds que la date n'en est pas cer-

taine, et que je ne suis pas obligé d'en reconnaî-

tre la signature.

Il me réplique, avec l'art,
i 5aa, que l'acte sous

seing privé fait pleine foi de tout son contenu, et,

par coMp~tteKtj de <<!date ~M'<7 e~o~ee, entre les

ayant-cause du vendeur; que son contrat est d'au-

tant moins suspect, qn'H est en possession depuis

plus d'un an, avant la date du mien; que l'acte

fut passé en présence de son conseil et de celui de

Caius qu'ils sont encore vivans, et quiis ont tous

deux signé l'acte qu'il offre de faire vériner h si-

gnature, conformément l'art. tg5 du Code, tant

par experts que par témoins. En effet, ces témoins

attestent unanimement qu'ils étaient pré en8 lors-

que Titius a signé l'acte de vente dont il s'agit, tel

jour, tel mois, telle année, en telle maison; qu'ils

en signèrent même les deux doubles, comme con-

seils et amis. D'autres témoics attestent que Caiu~
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.est entré en jouissance à telle époque, fixée par

l'acte
de la vente. Y a-t-il prétention plus juste et

plus raisonnable que celle de Caïus? Y a-t-il vérité

mieux démontrée que la priorité de son contrat?

.Quel tribunal balancerait à lui donner la préfé-

rence, en lisant l'art. t5aa, qui veut que l'acte

sous seing privé fasse foi entre les ayant-cause des

souscripteurs, et en voyant toutes les circonstances

qui écartent jusqu'au soupçon de fraude?

Rien donc de plus sage que l'art. 1322, qui per-

met d'opposer aux ayant-cause les actes
sous seing

privé, passés par leur auteur commun, sauf aux

magistrats à juger s'ils sont ou non frauduleuxa

en cas que la fraude soit alléguée.

Ajoutons Rien de plus conforme à l'ancienne

doctrine; car cette disposition n'est pas de droit

nouveau; elle est tirée de Pothier, qui n'était pas

un, novateur, et qui enseigne, n". ~08, comme un

point de droit ancien, que les actes sous signa-

tures privées ordinaires font la même foi contre

x ceux qui les ont souscrits, leurs héritiers ou suc-

cesseurs, que les actes
authentiques. C'est une

conséquence de la règle de droit, quod ipsis qui

t:OH(r<M'er[<!t< t~sMt, et successoribus eorMm obsiabit.

Pourquoi donc porter la dénance contre les actes

sous seing privé, jusqu'à vouloir renverser un prin-

cipe que nous a transmis la sagesse des tems, et

que le Code a conservé et consacré?

5a. Bien plus M. Merlin enseigne, il regarde

tnême comme un vice de rédaction dans l'art. t5sa
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de ne l'avoir pas dit expressément, que les actes

sous seing privé font foi même contre les tiers de

la convention qu'ils renferment. C'est aussi la doc-

trine de Pothier, et personne n'en
doute.

C'est par

cette raison qu'on les a toujours regardés comme

un titre suffisant pour la prescription de dix et vingt

ans. Voici comme s'exprime, à cet égard, dans

son Traité de la prescription, n°. gg, Pothier, cet

auteur dont l'esprit et souvent même les expres-

sions ont passé dans le Code

« Si la vente de l'héritage au possesseur, ou tout

autre juste titre d'ou procède sa possession, avait

» été fait par un acte sous
M~K~M~jM't!~ le pos-

» sesseur justifierait suffisamment de c~ titre, par

» le rapport de l'acte sous
signature privée qui en a

» été passé-

)) Mais comme les écritures privées font pleine foi'

même contre les tiers, que les actes qu'elles eoK-

» tiennent !font tafcnfeKtM, mais ne font pas égale-*

» ment foi contre les tiers du tems auquel ils sont

» intervenus, à cause de la facilité qu'il y a de les

» antidater, comme nous l'avons vu en notre Traité

s des obligations, n". ~9' le possesseur qui a jus-

x tifié du titre d'où sa possession procède, par le

» rapport de l'acte sous signature privée qui en a

» été passé, doit d'ailleurs prouver par témoins le

o tems qu'a duré sa possession, qui
a procédé de ce

titre. C'est la disposition d'un arrêt du 29 no-

f vembre t~t6, qui se trouve au 6'. vol. du Jour-

nal des audience., t
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Cet arrêt fut rendu conformément aux conclu-

rions de M. t'avocat. général Jolyde Fleury, magis.

trat sévère et tres-éctairé, qui n'était pas homme

favoriser une doctrine subversive des propriétés.

Le Code n'a rien que de conforme à cette an-

cienne jurisprudence. L'art. aa65 n'exige pour la

prescription qu'une MMetitre; il porte :.<Celui qut

acquiert de bonne foi et par juste «~ un im-

o meuble, enprescrit la
propriété par dix ans, etc."

n

Ainsi, sous l'empire du.Cod~, comme aupara-

rant, les actes, sous seing psrivé font foi de la con-

vention qu'ils renferment, même contre les tiers,

et peuvent en conséquence servir de titre à la pres-

cription en prouvant par témoins que la posses-

sion remonte à dix ou vingt ans antérieurs.

Si telle est la force des actes sous seing privé

même contre les tiers, doit-on s'étonner que l'ar-

ticle iSaa leur en
accorde p~s, entre <M ay~Kt-

causé, et qu'il donne
à ces actes, conformément à

t'ancienne jurisprudence attestée,par,Pothier, la

force de faire, entre les <!j'<Mf-M,tMe de ceux qui

l'ont souscrit, la même foi que les actes authen-

tiques? Ainsi, les actes sous seing privé font foi de

tout leur contenu, même de leur date, entre les

ayant-;cause
des souscripteurs;, mais. contre les

tiers, ils ne
font

foi que de la convention qu'ils

tenferment, et non du tems où elle a~éte passée.

Ils n'ont point de date assurée.

55. Que deviennent donc, quand on les appro-

fondit, ces préventions contre les actes sous seing
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privé, ces frayeurs paniques dés abus qu'ils peu-

vent produire. et que l'on exagère pour essayer dé

détruire des
principes

si anciens et
si raisonnables,

consacrés par le Code civil Les abus di&l'aùthen–

tieité attachée aux actes notariés ne sont pas moins

fréquens ils sont plus dangereux, parce ne

peuvent guère être réparés que par la voie péril-

leuse de l'accusation de faux, qu'on ne se déter-

mine à prendre qu'avec beaucoup de peine. Là vé-

rité me force de dire que j'ai personnellement vu

plus d'abus provenus de l'authenticité attachée aux

actes notariés (1), que des actes sous seing privée

[i) En voici an exemple récent

Quelques Mens de
campagne étaient indivis entre plusieurs proprié.

taires, lesuns ma}e<trs, et parmi eux noe femme non mariée, les

autres mineurs, les autres absens. Les majeurs voulaient vendre à un

acquéreur qui se présentait, mais qui voulait le tout.La femmese re-

fusait à vendre. Un notaire de campagne, consulté par tes premiers,

trouva ~noyen de se passer d~eïte..U~Ëxa le jonr et le lieu de la passa-

tion du Naîtrai. L~aeqnerenr et les vendeurs majeurs s'y rentrent..La

femme même y alla, ponr déclarer au notaire qu'elle ne voulait pas

Tendre. H la reçut mat elle M retira, et après son départ, il redige!t
un contrat de Tente, dans lequel non seulement il employa son nom

comme venderesse, mais de plas il lui fit déclarer qn'eUe garantissait

personacHement lavalidité de la vente pour les mineurs et pour les ab-

sens, et finit par rapporter qo~eUe avait déclaré ne savoir signer.

Elle ent connaissance de cet acte, s'en plaignit, en assurant qn'elh

savait
signer. ·

On lui conseilla la voie dn faux, en commentant par retirer une ex-

pédition du contrat. Le notaire la refusa tr&s-darpment. On lui rédi-

geaune requête qu'e])e signa, et au pied de laquelle elle obtint, du

président d'nn tribunal civil, l'injonction au notaire de délivrer une

tïpedition de t'acte.
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L'authenticité des actes notariés n'en estpas moins

un principe salutaire, qu'i] ne faut jamais ébran-

ler. On peut seulement désirer dans les magistrats

plus de fermeté, plus de vigilance et de sévérité,

à faire observer les sages lois sur le notariat.

En lisant la dissertation de M. Merlin que

je viens d'examiner, j'ai d'abord éprouvé ce que

j'éprouve toujours quand je ne me trouve pas

d'accord avec lui, une grande défiance de moi-

même, et la crainte de m'être trompé; mais aussi

quand un examen approfondi m'a fait découvrir

la faiblesse de ses raisons, j'en demeure beaucoup

plus ferme dans mon opinion. Il ne me reste plus

En voyant oett&Mquëte, le notaire eat l'impudence de menacer la

femme de la faire punir, pour M avoir déclare qu'elle ne savait pas

signer, quoiqu'elle le s~t faire.

Qu'en arriva-t-il ? Ce notaire avait de la famille et quelques en-

tonrs les conseils furent faibles i it s'agirait de faire condamner le

notaire aux fers. On effraya la femme, et au lieu de suivre t'affaire,

on la fLt consentir à recevoir non seulement sa portion du prix de la

vente, mais encore cette des mineurs et des abseas, pour teaqnet~

l'acte la faisait garanlir la vente valable.

Le ministère pnblic demeura muet peut-être n'cat-il pas connait-

tance du fait.

Les notaires de la ville voisiae furent émus d'indignation. Des in-

trigues empêchèrent la délation dt fait à la chambre de discipline. Le

crime est resté impuni, et le coupable continue d'exercer ses fonc-

tions.

Je prie le lecteur d~être persuadé que je n~etais pas du nombre des

conseils de la femme. Si je l'avais été, trcs-certainement le crime eût

été dénonce et suivi.

~oy. aussi ce quej~ai dit tom.
IX,pa~r.g~

à la note, des abus que

l'on peut faire des actes notariés.
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de doutes. J'e tiens pour certain que nul autre ne

parviendra
à trouver des moyens plus forts de me

combattre, encore moins à les présenter avec au-

tant d'habileté.

5~. Un jeune professeur
de Paris, M. Ducaur-

ïoy, qui donne des espérances, mais dont les con-

naissances ne sont point encore aussi mûries par

cette profonde méditation, par cette longue expé-

rience des affaires, qui seules forment le vrai ju-

risconsulte, a aussi attaqué l'explication que j'ai
donnée de l'art. 15aa. Il est vraiment à regretter

qu'avant d'écrire sa dissertation, il n'ait lu ni celte

de M. Merlin ni aucun de nos recueils de juris-

prudence, qui expliquent la nature et nous don-

nent la dénnition des ayant-cause. II en est arrivé

que, sans même soupçonner que j'avais simple-

ment suivi l'ancienne doctrine, et l'acception du

mot araTit-eause, consacrée depuis des siècles, it

s'est allé mettre dans l'esprit que je me frayais une

route tout à fait nouvelle (55 ), et que je créais une

dé&nitioB pour créer ce qu'il appèle mon système.

II a suffi, dit-il, à M. Toullier, d'une dé&nition. »

La voici cette dénnition 1/ayant-cause, di-

» sais-je, tom.ViII, n°. a~S, esteeluià qui les droits

d'une personne ont été transmis à titre partieu–

lier, comme par legs, donation, vente, échange,

» etc~ Oa oppose communément le titre d'héritier

» au titre d'ayant-cause, comme le fait l'art. 15s~

Ainsi, l'acquéreur, le donataire, etc., sont les

ayant-cause du vendeur. On doit donc, joutais-
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t je, leur appliquer la disposition de l'art. 1329

et non celle de l'art. t5a8.

55. C'est cette disposition par laquelle je me

suis, selon M. Ducaurroy, fraye une route tout A

fait MOM~e~e. Eh bieu! qu'il se donne la peine d'ou-

vrir l'un de nos plus anciens dictionnaires de droite

celui de Ferriere 'I y lira

« Les <!j<tM<-MM!:e sont ceux qui représentent

quelqu'un, et tiennent leur droit de lui, directe-

jment ou indirectement, autrement néanmoins

que par succession. Un homme stipule pour lui,

ses hoirs ou ayant-cause. Par le terme d'hoirs,

on entend les héritiers par le terme d'ayant-

x cause, on entend tous ceux qui pourront le re-

présenter à autre titre, soit de legs, <~M~<t<7?t.;ac-

t quisition, ~f/MMg~ej etc. s

Que M. Ducaurroy consulte encore les Recueils

intermédiaires de jurisprudence par alphabet, et

enfin le dernier de tous, mais le plus consulté,

parce qu'il a pour auteur un jurisconsulte aussi

célèbre chez l'étranger qu'en France le /!<~er-

tc:r<~ il y lira, au mot <~yaK<-MM)!c On dés!gne

ainsi celui auquel les droits d'une personne ont

été transmis par legs, donation, vente, échange,

etc. n

Qu'il ouvre enfin le Traité ~cM~attOM de Po-

thier, devenu classique depuis si long-tems; il y

lira, n°. 6~ « Ce que nous stipulons par rapport

à une chosf qui nous appartient, nous ic pou-

x Tons valablement stipuler pour tous nos MMcs-
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seurs à titre particulier à cette chose, lesquels sont

compris sous le terme d'ayant-cause, etc.

Cette déûnition, qui n'a jamais varié, est aussi

ancienne que la doctrine sur la foi due aux actes;

doctrine que le Code, qui l'a consacrée, trouva

établie dans Pothier, lequel l'avait lui-même pui-

sée dans Dumoulin. où l'on trouve l'expression

<f<ïy<tn<-MHMj causam Aa&eatMj employée préci-

sément dans le même sens qu'on lui a toujours

donné depuis, pour désigner les successeurs à titre

particulier, par opposition aux héritiers ou succès"

seurs à titre universel.

56. Il ajoute ces mots, in quantum causam ~t-

bent, qui ne laissent pas de doute que ce ne soit

des successeurs à titre particulier qu'il parle, pour

les opposer aux héritiers qui succèdent in omn~a

MMMKt ~t~MS defancti.

Ainsi, suivant Dumoulin, l'acte a la même force

entre les contractans, inter ~MMcoM/eetMMt est, entre

leurs héritiers ou successeurs à titre universel, in

OHMent causant, et enfin entre leurs cause-ayant,

ou successeurs à titre particulier, caasam ~t~eK-

tes, M~tMMfHM CRH.MmAt&~Mf.

Voilà précisément la doctrine enseignée par Po-

thier, d'après Dumoulin. et déjRuilivement: érigée

en loi par le Code. L'acte authentique fait foi~ dit

l'ar~ t3)g, < entre les parties contractantes, et

!t leurs héritiers ou ~yas~-catM~ o

L'acte sous seing privé, ajoute l'art. tSsa, re-

» connu par celui auquel on l'oppose, ou légale-
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» ment tenu pour reconnu, a, entre ceux qui l'on-t

souscrit et leurs héritiers et ayant-cause, la même

» foi que l'acte authentique.

Mous avons ci-dessus remarqué que cette dispo-

sition de la loi est une conséquence de la maxime

~«0~ ipsis qui contraxerunt O~atj et succcssoribits

eo~Mm obstabit. Loi t~5j

L'acte authentique et l'acte sous seing privé ont

donc la même force, tant entre les contràctans

qu'entre leurs héritiers et leurs ayant -cause; ils

fontFun et l'autre, suivantles articles cités, pleine

foi de tout ce qu'ils contiennent, et par consé-

quent de la date qu'ils énoncent. M. Ducaurroy(t),

pag. 5a, en convient, ainsi que M. Medin.

5y. J'en ai conclu qu'entre deux acquéreurs qui

ont acquis le même fonds de Caïus, l'un le t jan-

vier, par acte en bonne forme, mai& sous seings

privés; le second, par acte authentique, le t °'- mars

suivant, le premier acquéreur doit être préféré.

38. Si l'on en croit notre jeune professeur, cette

conséquence a étonné l'école et le palais; elle est

ce qu'il appèle un système dangereux, qu'il croit

devoir combattre; et comment le combat-il? En

se frayant lui-même une route tout a fait nouvelle;

en créant, pour la substituer à l'ancienne, une

dénnition des ayant-cause, diamétralement con-

traire aux nations que nous en donnent les juris-

([jttiMertation insérée dMNtaThemu, t(m.tU,pag.~6,5.°pMt.
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consultes anciens et modernes; en soutenant, avec

une rare intrépidité, que les acquéreurs ne sont

pas les ay<tMt-<MM~c du vendeur. Mais comme il

a fort bien senti la nécessité de fixer le sens de ce

mot dans l'art. i5ss, il se croit fondé A voir, dans

les ayant-cause dont parle cet article, des succes-

seurs à titre universel. Ce sont, dit-il, des ayant-

Il cause proprement dits, parce qu'ils ont MMteef-

Il sam causam. Tels sontles successeursirréguliers,

c'est-à-dire l'enfant naturel, le conjoint survi-

x vmt et l'état, auxquels la loi transmet les biens,

» sans leur accorder ni la saisine ni le titre d'hë-

ritler légLtime. Tels sont les donataires des biens

à venir, les légataires à titre universel tels sont

]<les parens envoyés
en possession des biens d'un

Il absent.

C'est cette définition des ayant-cause que M. Du-

caurroy appèle sa solution ~Kt~e~ il s'en ap-

plaudit, et il a raison. C'est une création de son

esprit; elle est tout à fait nouvelle, et dans une

opposition complète à celle des jurisconsultes de

tous les âges, qui ont toujours enseigné que les

ayant-cause sont opposés aux successeurs à titre

universel. Peut-être, s'il se fût donné la peine de

les consulter, notre jeune et savant professeur au-

rait-il hésite à contrarier leur doctrine avec tant

d'assurance. La réflexion lui eût fait apercevoir que

sa nouvelle doctrine va le jeter dans un terrible

embarras.
`

5g. Car enfin, s'il est vrai que les ayant-cause ne
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sont que les successeurs à titre universel, et qu'on

n'y doit pas comprendre les successeurs à titre

particulier, tels que les acquéreurs, donataires,

etc., il en résultera, par une conséquence néces-

saire, que les actes, tant authentiques que sous

seings privés, faits par leurs auteurs, ne font point

foi contre ces successeurs particuliers. M. Ducaur-

roy osera-t-il se résoudre à soutenir cette thèse au

nom de l'école et du barreau de Paris? a

Nos législateurs avaient à décider, par voie d'au-

torité, la question, si importante dans la vie civile,

de savoir à qui les actes peuvent être opposés, en-

tre quelles personnes ils font foi. C'est, disent les

art. 15ig et [5aa, entre les parties contractantes,

entre leurs héritiers et entre leurs ayant-cause.

Telles sont donc les seules personnes entre les-

quelles les actes font pleine foi, selon le Code. Or,

si, comme le prétend M. Ducaurroy, les succes-

seurs particuliers, les donateurs, les acquéreurs,

ne sont pas compris dans l'expression d'ayaKf-

MHS~, il en jésuite, contre l'ancienne doctrine uni-

verseUement enseignée jusqu'à ce jour, que le,

actes, authentiques ou non passés par leurs au-

teurs, ne font point foi contre les successeurs par-

ticuliers.

M. Ducaurroy aura donc à soutenir cette thèse,

ou à rétracter sa solution définitive et sa nouvelle

doctrine.

o. Il promet une analyse plus générale de mon

ouvrage, dans le même esprit qui a guidé sa dis-
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aertation mais il attend, dit-il, à voir le parti que

j'aurai pris sur le Traité des contrats de M. Duran-

ton, qu'i! a choisi pour son partner. Mon parti est

tout pris sur cet ouvrage j'en profiterai quand j'y
trouverai à profiter. C'est ce que doit faire tout

homme qui cherche ta vérité de bonne foi. Et lors-

que je croirai y apercevoir des erreurs préjudicia-

bles, je les combattrai à l'occasion c'est encore

un devoir pour moi; je le remplirai toujours avec

tous les égards dus à la personne de l'estimable au-

teur.

Je préviens ces Messieurs, en finissant, que je

ne répondrai plus à leurs critiques. J'ai, pour le

genre polémique, une aversion presque insurmon-

table, et mon âge m'avertit que je ne dois pas me

commettre avec deux athlètes jeunes et vigoureux,

qui entrent dans la carrière quand je suis près d'en

sortir, et qui peut-être n'étaient pas nés quand

j'eus le malheur, il y a
plus de quarante-quatre

ans, de me
vouer

à l'enseignement dela jurispru-

dence.

?IN DU TOME X
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